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CAPITOLO I 
 
Servizi pubblici: nozione e caratteristiche strutturali.  
 
Nozione giuridica di servizio pubblico e sua distinzione rispetto alla nozione di 
funzione pubblica. 
 
La nozione di servizio pubblico, come la più autorevole dottrina italiana ha già tempo 
addietro affermato, senz’altro “è tra quelle più tormentate”1 dell’intero panorama del 
diritto amministrativo. 
Le incertezze in ordine alla consistenza del concetto di servizio pubblico emergono 
fondamentalmente sotto due profili: da un lato, infatti, resta particolarmente sfumata 
la linea di demarcazione che consenta di affermare quali attività possano e/o debbano 
rientrarvi e quali invece partecipino di altri ambiti della funzione pubblica; dall’altro, 
permane da oltre un secolo irrisolto il dibattito sull’individuazione del criterio più 
valido in base al quale ricostruire gli elementi strutturali della nozione in parola, 
stante la complessità e la diversificazione progressivamente crescente della natura dei 
bisogni che la Pubblica Amministrazione è chiamata a soddisfare, nonché 
l’eterogeneità dei servizi pubblici e delle rispettive modalità di organizzazione e 
gestione. 
                                                 
1
 Cfr. M.S. Giannini, Il pubblico potere. Stato e amministrazioni pubbliche, Bologna, 1986, 69 ss. 
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Tradizionalmente, la nozione di servizio pubblico e i suoi elementi costitutivi sono 
stati desunti “in negativo” dal concetto di funzione pubblica2. 
Pare perciò doveroso prendere le mosse da un’indagine sui tratti caratterizzanti di 
questa dicotomia per ricostruirne l’evoluzione teorica. 
L’originario dato da cui discendeva la suddetta distinzione consiste nell’ormai 
superato dogma di matrice tedesca della sovranità dello Stato-persona3, come 
depositario esclusivo del potere pubblico: cioè, principio e al tempo stesso finalità 
dell’agire amministrativo. 
La funzione pubblica veniva di conseguenza concepita come attività avente per 
oggetto in via primaria la cura dell’interesse pubblico: “quell’attività dello Stato 
nell’esercizio della quale esso provvede, nei casi concreti, al raggiungimento degli 
scopi dello Stato stesso”4, attraverso strumenti di spessore squisitamente 
pubblicistico5. 
In tale categoria si riteneva che la funzione amministrativa si distinguesse da quella 
normativa su un duplice piano: su quello soggettivo, dal momento che veniva 
esercitata da un soggetto pubblico attributario ex lege di un potere autoritativo; sul 
piano oggettivo, invece, in quanto si concretizzava in atti strettamente correlati alla 
legge da un rapporto di strumentalità, in quanto funzionali ad eseguire e rendere 
operative norme giuridiche6.  
Lo stretto nesso che avvinceva attività normativa e amministrativa nel concetto di 
funzione pubblica consentiva di inquadrare l’attività amministrativa come potestà 
imperativa dello Stato (in materia monetaria, di difesa, di polizia, tributaria, di 
giustizia, di gestione della collettività, ecc.) nel suo concreto atteggiarsi: una funzione 
                                                 
2
 Cfr. M. D’Alberti, Lo Stato e l’economia in Giannini, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 4, p. 1087. 
3
 Cfr. S. Cassese, I servizi pubblici locali nel mezzogiorno, Roma, 1969, p. 8. 
4
 F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo, Padova, 1960, p. 13. 
5
 V.E. Orlando, Introduzione al diritto amministrativo, in Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, 
Milano, 1897, I, p. 28. Ma altresì si vedano anche: W. Jellinek, La dottrina generale del diritto e dello Stato (trad. 
it.), Milano, 1949; O. Ranelletti, Principi di diritto amministrativo, Napoli, 1912, p. 267; S. Romano, Prime 
pagine di un manuale di diritto amministrativo, in Scritti minori, II, Milano, 1950, pp. 362 ss.; G. Zanobini, voce 
Amministrazione pubblica, in Enc. dir., II, Milano, 1958, p. 235. 
6
 R. Alessi, Principii di diritto amministrativo, Milano, 1966, I, pp. 8 ss.; F. Bassi, Contributo allo studio delle 
funzioni dello Stato, Milano, 1969, p. 59. 
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“esecutiva” in senso stretto, secondo la dominante concezione liberale di stampo 
borghese.  
Si riteneva pertanto che - in virtù della netta dicotomia tra diritto pubblico e privato - 
l’operatività del diritto amministrativo e dell’attività della Pubblica Amministrazione 
dovesse limitarsi alla tutela e alla garanzia del diritto e dell’ordine sociale, senza 
alcuna commistione con la dimensione dei rapporti tra privati e degli interessi 
egoistici di tipo individuale7. 
Alla luce della suddetta concezione, era dunque impensabile che la Pubblica 
Amministrazione intervenisse per regolamentare il mercato dei privati o per svolgere 
direttamente attività materiali di rilevanza economica e imprenditoriale. 
Inizialmente, infatti, si era ritenuto di lasciare lo sviluppo delle infrastrutture e la 
gestione dei servizi pubblici all’iniziativa economica privata, conformemente ai 
principi liberisti.  
Facevano eccezione solo taluni casi di stretta interpretazione e per lo più giustificati 
da ragioni anche - se non esclusivamente - attinenti allo svolgimento della funzione 
pubblica, come nell’ipotesi dei servizi pubblici gestiti da enti territoriali. 
Le Amministrazioni dei Comuni, considerati “enti minori”8 e deputati alla cura di 
funzioni di rilievo secondario rispetto a quelli statali, potevano infatti costituire 
rapporti giuridici con i privati proprietari di infrastrutture o gestori di servizi, 
ovverosia erogare direttamente detti servizi alla collettività di riferimento9. 
A seguito dell’unità d’Italia, il quadro sopra esposto è progressivamente mutato: ben 
presto, diversi ordini di ragioni hanno condotto ad un intervento pubblico sempre più 
diffuso, continuo e sistematico nella predisposizione, nella organizzazione e nella 
gestione dei servizi pubblici. In un primo momento solo indirettamente, attraverso 
finanziamenti pubblici o riservando alla regolamentazione pubblica la costruzione 
                                                 
7
 Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, Padova, 2008, pp. 23 ss. 
8
 Cfr. M. S. Giannini, Il pubblico potere. Stato e amministrazioni pubbliche, cit., p. 69. 
9
 Peraltro, anche in tal caso, il ricorso al rapporto pattizio dell’Amministrazione con il privato operatore di mercato 
era visto come un opzione per gli Enti locali di “spogliarsi della loro posizione superiore ed eguagliarsi ai privati, 
in modo che del diritto proprio di questi ultimi essi non si servono che per l’espletamento di una attività che da 
tale diritto per sua stessa natura non sarebbe regolata. S. Romano, Principii di diritto amministrativo italiano, 
Milano, 1912,  p. 318 
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delle reti e la gestione dei servizi, e poi anche direttamente attraverso la gestione delle 
relative attività10. 
La necessità di realizzare e consolidare una realtà nazionale fortemente disgregata 
sotto il profilo economico, legislativo e amministrativo, ad esempio, ha fatto sì che a 
cavallo tra il XIX e il XX secolo fosse salutato con favore il crescente intervento 
pubblico volto a promuovere e a regolamentare la costruzione e l’unificazione di reti e 
infrastrutture che consentissero una più diffusa e omogenea erogazione di servizi 
essenziali all’intera collettività nazionale.  
Alla teoria dello Stato, inteso come istituzione granitica e unitaria, destinataria 
esclusivamente di potestà pubbliche da esercitarsi attraverso atti di imperio, si è 
gradualmente sostituito un modulo interpretativo di tipo dualista, che ha intravisto 
nella Pubblica Amministrazione una “doppia personalità”: una di tipo 
tradizionalmente pubblicistica, caratterizzata dall’agire autoritativo, l’altra invece di 
tipo più marcatamente sociale, finalizzata all’erogazione di servizi alla collettività11. 
Sul piano dei rapporti tra interessi pubblici e interessi sociali, nonché della connessa 
problematica inerente la connotazione pubblicistica della attività di produzione di 
beni e servizi a favore della collettività, una delle conseguenze della suesposta 
impostazione è stata una inevitabile tendenza all’estensione dell’ambito di operatività 
della sfera pubblica oltre i confini in cui era stata tradizionalmente intesa12. 
                                                 
10
 Cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 11 – 76, il quale ritiene che il crescente 
intervento del pubblico potere nel settore dei servizi pubblici non sia stato sempre il risultato di una strategia 
unitaria del legislatore statale, ma che abbiano invece contribuito in modo rilevante anche ragioni di finanza 
pubblica, pressioni di gruppi economici di imprenditori privati e interessi pubblici di diversa natura. Con 
riferimento all’intervento pubblico in economia, in rapporto con l’ambito dei servizi pubblici, si veda V. Cerulli 
Irelli, Impresa pubblica, fini sociali, servizi di interesse generale, in Riv. It. Dir. Pubbl. com., 2006, p. 747, 
secondo cui “L’intervento pubblico nell’economia, attraverso imprese pubbliche organizzate nelle diverse forme 
previste dall’ordinamento (aziende pubbliche, enti pubblici economici, società per azioni a partecipazione 
pubblica) è stato assai cospicuo nella nostra esperienza positiva, quasi pervasivo in determinati settori, 
investendo massicciamente le attività di servizio pubblico spesso in posizione monopolistica ed operando anche 
al di fuori di queste attività, in settori di mercato in concorrenza con operatori privati. Da una parte, lo Stato 
operatore in via esclusiva nella produzione e nella distribuzione dell’energia elettrica o del gas, o nella 
coltivazione degli idrocarburi, o nella telefonia; dall’altra parte lo Stato fabbricante di panettoni o di automobili o 
costruttore edile, in concorrenza con i privati”. 
11
 Cfr. in termini L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, Padova, 2001, p. 31. 
12
 Per un’ampia trattazione del passaggio al regime di riserva del pubblico servizio si veda G. Napolitano, Servizi 
pubblici e rapporti di utenza, Padova, 2001, pp. 77 ss., il quale, a proposito dell’affermazione del c.d. Stato 
industriale, sostiene che  “Con l’inizio del novecento si pongono definitivamente le basi dell’intervento pubblico 
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È sintomatico di tali mutamenti che autorevole dottrina abbia inteso individuare il 
servizio pubblico prendendo le mosse da una distinzione dei compiti della Pubblica 
Amministrazione, tra primari e secondari: per compiti primari, dovendosi intendere 
quelli che mirano alla organizzazione e alla conservazione della collettività e dello 
stesso apparato amministrativo, come costanti storiche di ciascun ordinamento 
giuridico e presupposti immancabili della sua stessa esistenza; per compiti secondari, 
invece, quelli la cui finalità attiene alla promozione e alla tutela del benessere di una 
comunità di riferimento, il cui oggetto è mutevole in relazione al trascorrere del 
tempo, all’evolversi della società e della forma di governo di riferimento13.  
A fianco all’essenzialità della funzione pubblica, dunque, si poneva l’“utilità” del 
pubblico servizio14, consistente nell’ assicurare “offerta al pubblico per il 
soddisfacimento di “bisogni di carattere generale””15, nella misura in cui tale 
soddisfacimento rispondesse ad interessi sociali. 
Nell’ambito della suddetta distinzione, la funzione pubblica si contraddistingueva per 
la sua ontologica esclusività, cioè per natura riservata al potere pubblico e 
caratterizzata dall’esercizio di un potere “proprio” della Pubblica Amministrazione16. 
L’attività di prestazione di beni o servizi alla collettività, invece, non era né 
riconducibile all’agire autoritativo, né riservata ab origine al potere pubblico, anche se 
le finalità sociali cui è rivolta e la sempre più diffusa prassi della gestione diretta da 
                                                                                                                                                                  
nell’economia e si ribaltano le concezioni dominanti del primo quarantennio di vita unitaria, dirette ad escludere 
lo Stato dalla produzione di beni e servizi e a confinarlo nell’esercizio delle prerogative sovrane. Il pieno 
dispiegarsi dell’interventismo statale si associa, allora, a un profondo cambiamento del tessuto economico (…)”. 
13
 Cfr. V. E. Orlando, Principi di diritto amministrativo, Firenze, 1952, p. 16, che a proposito dei servizi pubblici 
ritiene che “in tutti questi casi non si potrà certamente dire che lo Stato mantenga il diritto tra i consociati, né che 
l’ordine giuridico sarebbe turbato il giorno in cui al conseguimento di quei fini lo Stato rinunziasse per 
abbandonarli alla libera iniziativa degli individui”.  
14
 G. Miele, voce Funzione pubblica, cit., p. 686: “la pubblica funzione consiste in un complesso di attività 
organizzato per l'esercizio di un potere giuridico pubblicistico dello Stato o di altro ente pubblico (...). Pubblico 
servizio deve invece ritenersi in tale senso l'istruzione, la sanità, il trasporto ferroviario di persone e cose, perché 
le attività relative sono ordinate direttamente alla prestazione di utilità, non già all'esercizio di un potere giuridico 
pubblicistico”. 
15
 M. S. Giannini, Il pubblico potere. Stato e amministrazioni pubbliche, cit., p. 70. 
16
 S. Cassese, Le basi del diritto amministrativo, Milano, 1995, 3, p. 118. 
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parte delle Pubbliche Amministrazioni fossero ormai tali da non essere nemmeno 
inquadrabili sic et simpliciter tra le attività di diritto privato17. 
Da ciò il primato della funzione pubblica, in quanto agire autoritativo funzionale al 
soddisfacimento immediato e diretto dell’interesse pubblico dello Stato18, rispetto al 
servizio pubblico, le cui prestazioni erano rivolte in primo luogo a favore della 
collettività19.  
Dalla distinzione con la funzione pubblica incomincia dunque a delinearsi una prima 
nozione di servizio pubblico, inteso come insieme di attività materiali in sé suscettibili 
di essere svolte in regime giuridico di diritto privato (dunque a carattere non 
autoritativo), la cui qualificazione “pubblica” deriva dall’assunzione 
dell’organizzazione e della gestione da parte della Pubblica Amministrazione in un 
dato contesto storico e in relazione alle esigenze di una collettività di individui 
beneficiari, cioè l’utenza. 
In senso critico, tuttavia, la ricostruzione sulla base della postulata distinzione con il 
concetto di funzione pubblica, prodotto di una accezione marcatamente soggettiva del 
servizio pubblico, rischia di risultare fuorviante a causa dell’errore prospettico di 
“considerare le questioni concernenti i servizi pubblici come caratterizzate da una 
sorta di originaria estraneità rispetto al corpo fondamentale dell’amministrazione 
pubblica e della sua organizzazione, in relazione alla quale tali settori si porrebbero 
soltanto come aree di (possibile) espansione”20.  
Così, non solo il concetto di servizio pubblico assume una rilevanza residuale21, ma 
rischia di risultare compromessa la nozione stessa di Amministrazione Pubblica, che 
non è tale in quanto utilizza istituzionalmente poteri autoritativi, ma in quanto trova la 
                                                 
17
 In tal senso V. E. Orlando, Introduzione al diritto amministrativo, cit., p. 78, per il quale nell’espletamento del 
pubblico servizio, se va escluso che il potere pubblico “apparisca come sovrano”, del pari va escluso che esso 
“possa assimilarsi a un subbietto privato qualsiasi”. 
18
 F. Benvenuti, Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, pp. 134 ss. 
19
 Cfr. M. S. Giannini, Diritto Amministrativo, Milano, 1993, II, p. 24; G. Santaniello (a cura di), Trattato di diritto 
amministrativo, I, Padova, 1988, p. 75; S. Cattaneo, Servizi pubblici, in Enciclopedia del diritto, XLII, Milano, 
1990, p. 365. 
20
 A. Pajno, Servizi pubblici e tutela giurisdizionale, in Dir. Amm., 1995, 4, p. 552. 
21
 In tal senso, F. Merusi, Servizi pubblici, in Novissimo digesto, XVII, Torino, 1970, pp. 218 ss. 
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legittimazione del proprio agire nella doverosa cura degli interessi della collettività di 
riferimento. 
I risultati cui perviene l’approccio appena esaminato possono dunque costituire solo 
una traccia per individuare gli elementi essenziali della nozione di pubblico servizio.  
Rispetto a tale impostazione, infatti, è stato autorevolmente evidenziato che “il 
servizio pubblico si caratterizza per l’offerta al pubblico, ma non sempre (perché può 
essere destinato solo a categorie (…) [particolari]); si caratterizza per l’assunzione di 
un'attività in mano pubblica, ma non sempre (perché pubblico può essere un servizio 
gestito da privati nei confronti dei quali l’ente pubblico eserciti poteri [solo] 
conformativi); si caratterizza per il contenuto delle prestazioni, essenziali all’esistenza 
della collettività (ma non sempre perché prestazioni essenziali continuano ad essere 
rese da privati). Si caratterizza, infine, per l’assenza di poteri autoritativi: ma non così 
nettamente da escludere commistioni tra pubblica funzione e pubblico servizio”22. 
 
Le due concezioni del servizio pubblico: l’approccio soggettivo e oggettivo. 
 
La concezione tradizionale del servizio pubblico in senso soggettivo 
 
Come già si accennava in precedenza, la nozione di servizio pubblico ha iniziato ad 
affermarsi e ad assumere rilevanza giuridica in un contesto storico e politico 
fortemente influenzato dalle teorie d’oltralpe dello Stato di diritto e dal concetto di 
Stato–persona, da cui discendeva il primario rilievo attribuito alla “funzione 
amministrativa”. 
All’indomani dell’unificazione dello Stato italiano, tuttavia, il moltiplicarsi di 
esigenze di tipo economico e sociale ha inevitabilmente prodotto una graduale 
estensione dell’intervento della Pubblica Amministrazione ad ambiti ulteriori rispetto 
                                                 
22
 In tali termini, nel sintetizzare la critica di M. S. Giannini alla nozione soggettiva di servizio pubblico, G. Corso, 
Le prestazioni pubbliche in Giannini, in Riv. trim. dir. pubbl. 2000, 4, p. 1073. 
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a quelli tradizionalmente riservati alla funzione amministrativa23: così, al progressivo 
aumento della domanda di servizi è inizialmente corrisposta un’offerta spontanea da 
parte delle Pubbliche Amministrazioni, spinte - specialmente a livello locale – da 
ragioni politiche e sociali24.  
Con l’aumento esponenziale dei casi di gestione diretta di servizi da parte della 
Pubblica Amministrazione, la dottrina e la giurisprudenza nazionale hanno avvertito 
la necessità di inquadrare giuridicamente tale fenomeno25 nell’ambito della 
tradizionale impostazione soggettiva, secondo cui “l’idea del pubblico servizio non 
precede, ma segue quella della pubblica amministrazione”26. 
La tendenza ad inquadrare il servizio pubblico come branca del diritto amministrativo 
ha avuto come conseguenza il superamento del principio di necessaria consussistenza 
della funzione pubblica e del potere amministrativo, di epoca liberale, ed ha favorito 
l’espansione dell’area di attività di competenza della Pubblica Amministrazione. 
L’impostazione appena esposta ha portato infatti a ritenere “pubbliche” anche attività 
consistenti nell’erogazione di beni e servizi a favore della collettività, come 
                                                 
23
 I modelli cui ispirarsi per la ricostruzione di questo panorama, in cui cominciavano a intrecciarsi ed a complicarsi 
i rapporti tra attività funzionale e materiale in ambito pubblicistico, erano fondamentalmente due: l’uno, 
riconducibile alla scuola tedesca, che disconosceva l’esistenza di una categoria di attività istituzionale di 
prestazioni a contenuto tecnico - materiale individuabile come “pubblico servizio”, perchè per lo più tesa 
all’enucleazione descrittiva dei caratteri essenziali propri del soggetto giuridico pubblico; l’altro, che sulla 
falsariga dell’elaborazione francese finiva per qualificare ogni compito facente capo ad un soggetto pubblico 
come “servizio pubblico”, in quanto si riteneva che la finalità dello Stato fosse consistesse appunto nel rendere 
servigi alla collettività, al punto da fondare l’assunto per cui “service public” è fondamento del concetto di Stato 
in senso soggettivo. Cfr. S. Cassese, I servizi pubblici locali nel mezzogiorno, cit., pp. 8 ss. 
24
 Cfr. M. S. Giannini, Il pubblico potere. Stato e amministrazioni pubbliche, cit., pp. 54 ss., nonché L. R. Perfetti. 
Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, p. 32, i quali entrambi fanno riferimento alla nascita dei partiti 
politici e dei sindacati per spiegare il progressivo aumento della domanda di prestazioni da parte della 
collettività. 
25
 La dottrina e la giurisprudenza nazionali dell’inizio del secolo scorso se da un lato riconobbero la necessità di 
indagare i caratteri e la natura di un fenomeno che per rilevanza e potenzialità espansiva entrava sempre più a far 
parte dell’agire della Pubblica Amministrazione, qualificandolo come “servizio pubblico”, dall’altra cercarono di 
rifuggire dalla nozione tautologica che discendeva dall’estremizzazione dell’esperienza francese sul punto, 
ritenendo che per un verso a quest’ultima poteva riconoscersi il merito di aver evidenziato alcuni punti fermi in 
materia di servizi pubblici (quali l’uguaglianza, la continuità e l’adattabilità), d’altro canto era innegabile che la 
stessa non fosse riuscita a spiegare in modo soddisfacente fenomeni quali le gestioni da parte dei privati di 
attività di servizio pubblico, il connotarsi di alcuni di questi per il carattere eminentemente commerciale, la 
conseguente adozione di moduli civilistici o la natura necessariamente privata di taluni contratti di esecuzione di 
servizi pubblici. Cfr. E. Scotti, Il pubblico servizio. Tra tradizione nazionale e prospettive europee, Padova, 
2003, pp. 16 – 17; L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., p. 31. 
26
 V. E. Orlando, Introduzione al diritto amministrativo, cit., p. 58. 
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proiezione di talune funzioni amministrative su determinate prestazioni rese a privati 
per il soddisfacimento di esigenze di carattere generale27. 
Così, si conferiva rilevanza giuridica alla finalità di rendere oggettivamente 
prestazioni “per il pubblico”28, limitandola al contempo alle sole attività che la 
Pubblica Amministrazione avesse assunto come servizio pubblico, includendone i 
risultati tra le proprie finalità29.  
Dalla qualificazione del servizio pubblico come “attività che i pubblici poteri (…) si 
assumono divenendone titolari”30, infatti, discendeva automaticamente l’attribuzione 
di ampi poteri discrezionali alla Pubblica Amministrazione tanto in ordine 
all’assunzione dello stesso, quanto all’organizzazione e alla gestione delle relative 
attività31. 
 Ciò consentiva di spiegare ad esempio la creazione di monopoli legali e la riserva di 
interi settori di attività alla mano pubblica, così come la peculiare natura della 
fattispecie concessoria, di cui l’Amministrazione si avvaleva per trasferire attività di 
propria competenza – quale la gestione del servizio pubblico - a privati32: solo in virtù 
di tale provvedimento, infatti, una prestazione in sé parificabile ad altre di diritto 
comune33 assumeva rilievo pubblicistico e veniva assoggettata ad una disciplina 
speciale34. 
                                                 
27
 In base a tale impostazione l’oggetto dell’attività di servizio, consistente nell’erogazione di una “prestazione”, 
venne distinto da quello dell’attività giuridica della Pubblica Amministrazione che si esplica nell’esercizio di una 
“potestà”. Quest’ultima rientrava infatti nella capacità specifica del soggetto pubblico, qualificabile come 
“funzione” e ontologicamente investita del dato pubblicistico. Di tale dato poteva partecipare anche l’attività 
avente ad oggetto una “prestazione”, ma solo fintanto che il perseguimento della relativa finalità promozionale 
fosse stato fatto proprio da un apparato pubblico e dunque solo se, come tale, avesse costituito una proiezione del 
relativo potere da cui derivava e fosse stata gestita e posta in essere da un soggetto pubblicisticamente 
qualificato. L’espressione si riferisce alla concettualizzazione operata sul tema del servizio pubblico da S. 
Romano, in G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 122. 
28
 Cfr. A. De Valles, I servizi pubblici, in Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, diretto da V. E. 
Orlando, IV, 1, Milano, 1924, p. 10. 
29
 Cfr. G. Zanobini, L’esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici, in Primo trattato completo di diritto 
amministrativo, a cura di V. E. Orlando, cit.,II, 3, p. 198. 
30
 Cfr. M. S. Giannini, Lezioni di diritto amministrativo, I, Milano, 1950, p. 115. 
31
 Cfr. L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., p. 33.  
32
 Cfr. G. Miele, Principi di diritto amministrativo, Padova, II, 1953, pp. 72 ss. 
33
 Cfr. sul punto A. De Valles, I servizi pubblici, in Primo trattato completo del diritto amministrativo italiano, 
diretto da V. E. Orlando, Milano, 1924, IV, I, p. 60, per il quale: “finché lo Stato non assuma questa attività e 
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Finanche il concetto di “utilità” del servizio pubblico, pur essendo stato desunto in 
negativo dall’immanenza della funzione pubblica, doveva riferirsi in termini  
immediati e diretti alle finalità perseguite dal soggetto pubblico e ad un “vantaggio di 
ordine superiore”35, e solo in via subordinata al godimento da parte dei singoli 
fruitori. 
Da ciò discendeva anche il particolare modo di atteggiarsi della disciplina dei servizi 
pubblici nei confronti dell’utenza36 
Infatti, la ricostruzione delle attività costituenti servizio pubblico in termini di 
“prestazioni amministrative rese ai privati”37 è propria di una lettura in chiave 
                                                                                                                                                                  
non la riconosca come pubblica affidandola ad enti pubblici già esistenti o anche creando o riconoscendo gli enti 
che ne hanno cura, si tratta sempre di attività che, per quanto molteplici siano gli interessi che vi si collegano, per 
quanto possa anche, in vista dei rapporti tra chi la svolge e chi se ne serve essere sottoposta a norme speciali che 
in modo più intenso del consueto garantiscano gli interessi del pubblico, rimane sempre privata”. 
34
 Cfr. A. Pajno, cit., secondo il quale “dietro il legame necessario (che, ad esempio, è proprio della concezione 
soggettivistica) fra servizio pubblico e soggetto (necessariamente) pubblico vi è, in realtà, un modo di pensare 
preciso: quello secondo cui è il soggetto pubblico - e cioè l'amministrazione pubblica - l'interprete monopolista 
dei bisogni della società civile, sicché soltanto essa può identificare tali bisogni (decodificando la relativa 
richiesta) e provvedere su di essi” e ancora “È, appunto, attraverso la legge che lo stato identifica i bisogni della 
società o concepisce, comunque, il potere di identificarli (si pensi al principio in base al quale è la legge a 
qualificare un servizio come pubblico, ed alla tematica connessa con il riconoscimento del potere dei comuni di 
«assumere» un servizio come pubblico); è con la sua attività che l'amministrazione provvede - direttamente o 
indirettamente, attraverso forme diverse di gestione - ai bisogni della società, identificati come corrispondenti ad 
un pubblico servizio. In questa prospettiva, è sempre lo stato a «provvedere» in ordine ai servizi, anche se, ad 
esempio, i soggetti pubblici chiamati in campo sono i comuni. Questi, infatti, possono «provvedere» alla 
soddisfazione dei bisogni soltanto a condizione di farsi anch'essi «stato» (è questo il significato di quella formula 
organizzativa che va sotto il nome di decentramento autarchico). In quest'ottica, lo stato, provvede ai bisogni dei 
cittadini anche quando affida a privati la gestione dei servizi pubblici: giacché è sempre esso il soggetto che 
sceglie le forme ed i modi del provvedere ed i soggetti chiamati ad operare in tal senso. Il primato della 
considerazione del soggetto pubblico fornisce una chiave per leggere, nel medesimo senso, l'istituto della 
concessione amministrativa e per fare di essa uno strumento di sostituzione dell'amministrazione pubblica”. Cfr. 
sulle conseguenze dell’assoggettamento del servizio pubblico e, pertanto, anche di talune potestà traslate in capo 
al concessionario, ad una disciplina speciale, si veda altresì G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, 
cit. pp. 58 ss. 
35
 Cfr. G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo, Milano, 1950, V, pp. 345 ss. 
36
 Cfr. G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo, cit., p. 366 il quale sostiene che “Piuttosto che comporre un 
conflitto di interessi tra l’amministrazione e l’utente, si tratta in questo caso di soddisfare l’interesse pubblico 
attraverso il soddisfacimento dell’interesse dell’utente”. 
37
 Questa teoria, elaborata in Germania, fu introdotta in Italia e divenne oggetto di un’articolata elaborazione 
dottrinaria nella prima metà del XX secolo, in particolare ad opera di R. Alessi, Le prestazioni amministrative 
rese ai privati. Teoria generale, Milano, 1956. Per un’ampia trattazione dell’argomento, nonché per una compiuta 
bibliografia in materia, cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit. p. 135. 
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soggettiva, in cui la determinazione della Pubblica Amministrazione assume valore 
determinante ai fini della qualificazione di date prestazioni come servizi pubblici38. 
In tal modo risultava possibile distinguere tra prestazioni fornite con continuità e 
sistematicità dalla Pubblica Amministrazione uti singuli, al fine di soddisfare esigenze 
di carattere generale e prestazioni rese nei rapporti tra privati, le quali  non 
rientravano nella categoria del servizio pubblico in senso proprio39 in quanto 
funzionali ad assolvere a bisogni egoistici ed individuali e pertanto inidonee ad essere 
oggetto di attività amministrativa. 
Con riferimento ai destinatari delle prestazioni, gli utenti venivano considerati 
portatori di meri interessi di fatto all’assunzione di certe attività da parte 
dell’Amministrazione nell’interesse di una generalità di amministrati, e dunque erano 
ammessi a beneficiare di servizi pubblici nella misura in cui fosse stato 
istituzionalmente riconosciuto necessario provvedere all’erogazione degli stessi40. 
Ciò avveniva inoltre secondo modalità di funzionamento e condizioni di ammissione 
degli utenti predefiniti discrezionalmente dal gestore pubblico41, come tali suscettibili 
di modificazione autoritativa e unilaterale medio tempore42, anche da parte del privato 
concessionario. 
La suesposta impostazione ha ottenuto indubbi meriti nell’avere per prima tentato di 
spiegare il fenomeno del servizio pubblico, polarizzando l’attenzione su alcuni suoi 
caratteri fondamentali. 
                                                 
38
 Cfr. R. Alessi, Le prestazioni amministrative rese ai privati. Teoria generale cit., pp. 16 ss. 
39
 Primo sostenitore di tale distinzione tra servizi pubblici in senso “proprio” e “improprio” fu  A. De Valles, I 
servizi pubblici, in Primo trattato completo del diritto amministrativo italiano, diretto da V. E. Orlando, Milano, 
1924, IV, I, pp. 20 ss. 
40
 Sul punto cfr. G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo, cit., p. 366, che parla di un rapporto “originato da 
un’ammissione, rispetto alla quale la volontà dell’utente funziona solo come condizione di fatto o presupposto” e 
negli stessi termini R. Alessi, Le prestazioni amministrative rese ai privati. Teoria generale, cit., p. 92. Più 
recentemente si veda L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., p. 33. 
41
 Cfr. E. Scotti, Il pubblico servizio. Tra tradizione nazionale e prospettive europee, cit., pp. 25 – 29.  
42
 In termini S. Romano, Principii di diritto amministrativo italiano, cit., pp. 426 ss.; C. Puchetti, L’attività 
commerciale e le prestazioni di servizi pubblici da parte della pubblica amministrazione, Milano, 1942, pp. 153 
ss.; R. Alessi, cit., pp. 167 ss. Per una puntuale distinzione, nell’ambito della nozione di “concessione”, tra il 
rapporto Amministrazione – imprenditore privato nella gestione del servizio pubblico e il rapporto tra gestore e 
utente nell’erogazione dello stesso si veda M.S. Giannini, Diritto Amministrativo, Milano, 1970, pp. 1141 e 
1169. 
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Tra questi, la necessità dell’intervento di un soggetto che conferisca l’attributo del 
“pubblico” ad un rapporto intersoggettivo avente ad oggetto un’attività non 
autoritativa rivolta ad una generalità di individui per assolvere a bisogni di carattere 
sociale e la distinzione dei servizi pubblici rispetto alle funzioni tradizionalmente 
svolte dall’Amministrazione e alle attività di diritto privato a rilevanza economica e 
sociale.  
All’indomani della introduzione della forma di Stato repubblicana, del sistema 
rappresentativo democratico e della Carta Costituzionale sono state tuttavia rilevate 
alcune criticità di tale impostazione, che - negando rilevanza giuridica autonoma ai 
concetti di “collettività” e di “società” a tutto favore della concezione liberal-borghese 
dello Stato persona - contrastava fortemente con il modello di “Stato sociale” che 
andava affermandosi nel secondo dopoguerra. 
 
La concezione tradizionale del servizio pubblico in senso oggettivo 
 
Nella nuova prospettiva ordinamentale, il riconoscimento dei diritti inviolabili 
dell’individuo “nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità”43 e la 
funzione legislativa e amministrativa intesa in una rinnovata accezione di 
rappresentatività dell’indirizzo politico scelto democraticamente dalla collettività, 
hanno fatto emergere la fragilità della distinzione tra funzioni e servizi propria della 
tesi soggettiva tradizionale, formatasi sull’impronta di un’organizzazione 
amministrativa semplificata tipica della costruzione teorica dello Stato di diritto44. 
                                                 
43
 Art. 2 della Costituzione, in cui si esprimeva la “massima affermazione del sociale sul singolo”, secondo B. 
Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 6. 
44
 Per tutti si veda L. R. Perfetti, Servizi pubblici come funzione della fruizione dei diritti. Elaborazione del metodo 
e scelte metodologiche, Intervento al convegno dell'Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo, 
Palermo, 4-5 ottobre 2001, in Annuario 2001, Milano, 2002, p. 157, secondo cui “la radice stessa della teoria del 
pubblico servizio in senso soggettivo, al momento del suo proporsi, è dichiaratamente conseguenza di 
presupposti assai chiari: la negazione di una autonoma soggettività giuridica di diritto pubblico in capo alla 
società, la negazione della sussistenza di diritti senza l'espresso riconoscimento legale, l'affermazione della 
necessaria interposizione pubblica nella garanzia dei diritti e la libertà del legislatore di provvedervi o meno”. Ma 
si veda sul punto anche A. Police, Spigolature sulla nozione di “servizio pubblico locale”, cit., p. 83, secondo il 
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Tale impostazione, infatti, non risultava adattabile alla logica del pluralismo 
istituzionale, che legava l’agire (autoritativo e non) dell’Amministrazione Pubblica al 
soddisfacimento degli obiettivi propri dell’organizzazione politica, economica e 
sociale del Paese. 
Nel nuovo contesto istituzionale, invece, la “società” acquisiva quella autonoma 
rilevanza giuridica in precedenza negatale, come base dell’organizzazione statale e 
fine ultimo della stessa. 
Il perseguimento di fini sociali diveniva così sia il principale obiettivo di molte delle 
attività formalmente imputabili al corpo normativo e amministrativo, sia lo scopo in 
funzione del quale il dettato costituzionale legittimava un intervento pubblico di 
programmazione e organizzazione di attività svolte da privati in regime di libera 
iniziativa economica, tra cui i servizi pubblici45.  
Dall’individuazione degli interessi sociali come minimo comun denominatore 
dell’attività normativa, dell’agire amministrativo e dell’attività economica, 
discendeva dunque una piena legittimazione dell’intervento pubblico 
nell’organizzazione e nella gestione di attività di servizio pubblico46. 
                                                                                                                                                                  
quale “è proprio il progressivo articolarsi e diffondersi di tali “servizi” (pubblici impropri) ad aver spinto la 
dottrina a fornire una precisazione della nozione di servizio pubblico in senso oggettivo”. Qualifica il panorama 
nazionale fino alla seconda guerra mondiale come organizzazione amministrativa semplificata G. Napolitano, 
Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 202-203. 
45
 Cfr. G. Napolitano,Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 201 – 202.   
46
 Determinante, per la definizione di servizio pubblico in termini oggettivi, risultò l’esegesi delle disposizioni 
costituzionali, in particolar modo degli artt. 41 e 43 Cfr. Innanzitutto, secondo l’interpretazione più accreditata, 
possono evincersi dall’art. 43 della Costituzione attività qualificabili come servizi pubblici essenziali che, come 
tali e in ragione della loro stessa natura, sono suscettibili di essere riservate o trasferite allo Stato o ad altri 
soggetti pubblici. Pertanto, dalla possibilità che il potere pubblico agisca sia ex ante con riserva che ex post col 
trasferimento, può desumersi la correlata possibilità che vi siano (e vi fossero) servizi pubblici non erogati da 
soggetti parimenti pubblici, o comunque gestiti da imprese private che non si ritenga per ciò solo di dover 
sottoporre a regime di diritto pubblico. In secondo luogo, sempre ex art. 43 della Costituzione, la suscettibilità di 
trasferire o riservare attività imprenditoriali aventi carattere di servizio pubblico di interesse generale anche a 
“comunità di lavoratori o utenti” sembrerebbe legittimare la costituzione di monopoli privati per l’esercizio di 
servizi pubblici essenziali, anche laddove prima il medesimo esercizio fosse di competenza di un’impresa 
pubblica. Inoltre, dal combinato disposto degli artt. 41 e 43 può desumersi che possa costituire servizio pubblico 
qualunque attività economica, sia essa pubblica o privata, purché sottoposta ai programmi e ai controlli ritenuti 
ex lege opportuni per indirizzarla e coordinarla a fini sociali, indipendentemente dal connotato soggettivo a 
carattere pubblicistico e per la sola sua attitudine a soddisfare un interesse di carattere generale. Il riferimento è 
in particolare all’opera di U. Pototschnig, I pubblici servizi, Padova, 1964, pp. 52, 53 e 113 – 114.  
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L’impostazione oggettiva infatti, riconosciuto l’“interesse che l’attività presenta per lo 
Stato”47, non soltanto ammetteva la gestione diretta dei servizi pubblici da parte 
dell’Amministrazione, ma finiva per attribuire a quest’ultima compiti di indirizzo e 
controllo su attività ulteriori rispetto a quelle tradizionalmente ricomprese nella 
nozione di servizio pubblico.  
In base a tale approccio teorico, non è più l’attrazione di un’attività di erogazione di 
beni o servizi nella titolarità della Pubblica Amministrazione a definire il servizio 
pubblico, in quanto - come autorevole dottrina ha avuto modo di sottolineare – la sua 
“Oggettiva qualificazione dipende dal diritto positivo: l'attività deve essere 
contrassegnata da una finalità sociale, che comporti per l'imprenditore “una 
sottrazione della libera disponibilità dei fini operativi e l'imposizione di obiettivi che 
vadano oltre l'ambito degli interessi individuali””48. 
Erano da ricomprendersi in dette attività, pertanto, anche quelle che da un punto di 
vista soggettivo - non potendo qualificarsi “pubbliche” in mancanza di un atto 
istituzionale di assunzione - sarebbero state qualificabili come prestazioni rese da 
privati alla collettività, come tali escluse dalla nozione di servizio pubblico o al 
massimo sottoposte a regime autorizzatorio e categorizzate come “servizio pubblico 
improprio”49. 
L’unico criterio idoneo a contraddistinguere i servizi pubblici rispetto ad altre attività 
- ivi comprese le “funzioni” pubbliche, di esclusivo appannaggio della Pubblica 
Amministrazione – era dunque il “fine sociale” dell’attività stessa, indipendentemente 
dalla veste pubblica o privata del gestore50.  
                                                 
47
 A. Police, Spigolature sulla nozione di “servizio pubblico locale”, cit., p. 83. 
48
 Il riferimento è a M. S. Giannini, di cui pensieri ed espressioni tratte da Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 
1995, sono riportati da M. D’Alberti, Lo Stato e l’economia in Giannini, cit. sul quale testualmente: “L'art. 43 
della Costituzione e le esperienze precedenti di municipalizzazione indicano che nell'ordinamento esistono non 
soltanto attività che sono servizi pubblici se assunti da un pubblico potere, ma anche attività oggettivamente 
qualificabili, pur se attribuite a privati, come pubblici servizi e, in quanto tali, collettivizzabili”. 
49
 La categoria dei servizi pubblici “impropri”, intesi da A. Police, Spigolature sulla nozione di “servizio pubblico 
locale” in Dir. Amm., 2007, 1, p. 83, come quelle attività aventi “caratteristiche simili ai servizi pubblici 
imputabili alla Pubblica Amministrazione, ma poste in essere da privati e sottoposte a una disciplina 
pubblicistica non basata su di un provvedimento dell’amministrazione Pubblica”, come già detto è stata elaborata 
da A. De Valles, I servizi pubblici, cit. 
50
 Cfr. L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., p. 62. 
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L’aver spostato sulla “società” il fulcro ricostruttivo della nozione e della disciplina 
del servizio pubblico, ricomprendendovi qualunque attività diretta a fornire 
prestazioni indispensabili alla collettività e posta in essere con la specifica finalità di 
soddisfare bisogni sociali ritenuti rilevanti in un dato momento storico, resta il pregio 
maggiore della ricostruzione oggettiva. 
Tuttavia certa dottrina ha ritenuto eccessivamente astratta una ricostruzione della 
nozione di servizio pubblico fondata sul “fine sociale” dell’attività considerata, 
sollevando diversi ordini di critiche51. 
Innanzitutto, l’interpretazione del dettato costituzionale come statuto dell’iniziativa 
economica funzionalizzata a fini sociali rende del tutto indeterminata la nozione di 
servizio pubblico. 
La ricostruzione in esame, infatti, estende ad ogni esercizio imprenditoriale la 
sottoponibilità a pianificazione e controllo pubblico di cui al terzo comma dell’art. 41 
Cost. e a considera paradossalmente pubblico servizio ogni attività economica52, con 
il rischio che vengano a mancare le guarentigie di funzionalità e buon andamento 
necessarie ad assicurare alla collettività il soddisfacimento dei propri bisogni 
essenziali.  
In secondo luogo, il presupposto per cui i fini sociali sono determinati per ampiezza e 
rilevanza dall’ordinamento che li seleziona e li enuncia e in base al quale, secondo il 
principio rappresentativo dello Stato pluriclasse, la collettività – alla base 
dell’ordinamento – conferisce per mandato elettorale al legislatore il compito di 
perseguire detti fini, ha ulteriormente legittimato in capo allo Stato un accentramento 
della potestà normativa e organizzativa in materia di servizi pubblici a tutti i livelli 
territoriali53. 
                                                 
51
 Cfr. L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., pp. 63 ss.; E. Scotti, Il pubblico servizio. Tra 
tradizione nazionale e prospettive europee, cit., pp. 36 – 37; G. Napolitano,Servizi pubblici e rapporti di utenza, 
cit., pp. 207 ss. Ma si vedano altresì al riguardo F. Merusi, Servizi pubblici instabili, Bologna 1990, p. 15; S. 
Cattaneo, Servizi pubblici, in Enc. Dir., Milano, 1990.   
52
 Cfr. S. Cattaneo, Servizi pubblici, in Enc. Dir., Milano, 1990, XLII, pp. 392 ss.; F. Merusi, Servizio pubblico, in 
Noviss. Dig. It., 1970, XIV,  pp. 215 ss. 
53
 Cfr. L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., p. 63. 
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Dal ruolo preminente assunto dalle finalità solidaristiche del servizio pubblico, rivolte 
all’intera società, è derivato infine uno scarso interesse per il rapporto di utenza in 
generale, che finiva per essere riassorbito nell’identificazione tra interessi pubblici e 
collettivi, nel cui ambito la soddisfazione del singolo utente diveniva mera 
conseguenza eventuale rispetto al perseguimento dell’interesse generale della 
collettività54. 
 
L’evoluzione delle teorie oggettive e soggettive del servizio pubblico 
 
Preso atto dei pregi e dei difetti dell’impostazione soggettiva e di quella oggettiva per 
come originariamente prospettate e riconosciuta l’esistenza e l’utilizzabilità della 
categoria in esame sul piano non solo economico, ma anche giuridico55, si è dunque 
ricercata una nozione di servizio pubblico che tenesse conto dell’una e dell’altra 
opzione teorica, individuando ulteriori elementi che ne potessero caratterizzare il 
contenuto56. 
In particolare, si è tentato di contemperare la funzionalizzazione a finalità sociali delle 
attività di diritto pubblico e privato concernenti il servizio pubblico, tipica 
dell’approccio oggettivo, con la necessità di definire criteri e regole per far sì che 
dette attività rispondessero a criteri di pubblico interesse57. 
                                                 
54
 Cfr. E. Scotti, Il pubblico servizio. Tra tradizione nazionale e prospettive europee, cit., p. 37. 
55
 In senso contrario, si veda F. Benvenuti, Appunti di diritto amministrativo, I, Padova, 1959, IV, p. 202, secondo 
il quale “servizio pubblico” risulta “una espressione priva di valore giuridico esatto e che è mutuata dalla scienza 
economica”. 
56
 Cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 205 ss.  
57
 Su tali presupposti, ad esempio, si è concettualizzato il servizio pubblico in base al modello dell’ordinamento 
sezionale, mutuato dal settore del credito e degli ordini professionali, che prima facie sembra cogliere a pieno il 
frutto delle elaborazioni dell’impostazione oggettiva, ma che secondo alcuni rappresenterebbe nella sostanza una 
raffinata esposizione della teoria soggettiva. Cfr. per l’inquadramento nella nozione oggettiva di servizio 
pubblico G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, pp. 202 – 203; con riferimento all’inquadramento 
in chiave soggettiva si veda L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., pp. 69 ss. Il concetto 
di “ordinamento sezionale” nasce dall’elaborazione di S. Romano, L’ordinamento giuridico, Pisa, 1918 e viene 
sviluppato in diversi settori dell’ordinamento con preziosi contributi. Nel caso specifico, si vedano a proposito 
principalmente M. S. Giannini, Il pubblico potere. Stato e amministrazioni pubbliche, cit.; Id., Osservazioni sulla 
disciplina della funzione creditizia, in Scritti giuridici in onore di Santi Romano, Padova, 1940, II, pp. 707 ss.; 
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Così, l’elaborazione teorica più moderna ha spostato la propria attenzione su un 
particolare aspetto: quello delle modalità di organizzazione e di gestione del servizio 
pubblico58. 
                                                                                                                                                                  
M. Nigro, L’edilizia popolare come servizio pubblico, in Riv. Trim. Dir. Pubb., 1957, pp. 119 ss.; G. Vignocchi, 
Aspetti pubblicistici del servizio del credito, in Riv. Trim. Dir. Pubb., 1961, pp. 555 ss.; Id., Il servizio di credito 
nell’ordinamento pubblicistico, Milano, 1968 Per ordinamento sezionale va inteso quel raggruppamento di una 
plurisoggettività di operatori pubblici e privati di un medesimo settore di attività, disposto ex lege e sottoposto 
alla direzione del potere pubblico, il quale si riserva poteri di coordinamento, di indirizzo e di controllo al fine di 
strumentalizzare il suddetto complesso strutturale, rendendolo funzionale al perseguimento di finalità 
pubblicistiche. In tale ordinamento di settore, risulta indifferente la qualificazione in termini pubblicistici della 
natura giuridica degli enti di gestione e della loro attività, a fronte della esaustiva rilevanza dell’attrazione e della 
riconduzione dell’intero processo al soggetto pubblico, in virtù dell’esercizio dei poteri di normazione e di 
organizzazione da parte della Pubblica Amministrazione. Cfr. S. Cassese, Partecipazioni pubbliche ed enti di 
gestione, Milano, 1962, p. 79. Quanto all’aspetto organizzativo, esso consisterebbe nelle limitazioni poste 
all’autonomia imprenditoriale dei soggetti privati, che al fine di accedere al complesso di settore per poter 
espletare il servizio soggiacciono al potere autorizzativo dell’Amministrazione che ha assunto la direzione 
dell’ordinamento sezionale, la quale pur non sottoponendo necessariamente i soggetti che lo compongono ad un 
rapporto di subordinazione gerarchica ne strumentalizza l’attività al fine pubblico attraverso l’imposizione di 
regole e criteri, sì da attuare una forma di decentramento delle proprie competenze. Cfr. M. Nigro, L’edilizia 
popolare come servizio pubblico, cit., p. 187 e G. Vignocchi, Il servizio di credito nell’ordinamento 
pubblicistico, cit. Quanto invece all’aspetto normativo (rectius regolatorio), esso si fonderebbe sulla competenza 
affidata alla Pubblica Amministrazione di funzionalizzare una determinata attività materiale (per M. Nigro, op. 
ult. cit., esso si baserebbe su un atto di indirizzo politico, senza alcun fondamento normativo espresso; invece per 
G. Vignocchi, op. ult. cit., ciò sarebbe determinato da una forma di supremazia speciale affidata dalla legge alla 
Pubblica Amministrazione) e pertanto di disporre normativamente nel settore regolato in via autonoma ed 
esclusiva, nonché in deroga al principio di legalità cui si conforma l’ordinamento giuridico generale, al fine di 
disporre i parametri entro cui inquadrare l’organizzazione, che diviene così momento determinante del 
procedimento complesso che porta all’erogazione del servizio. A tali conclusioni, desunte dall’analisi delle tesi 
di M. Nigro e G. Vignocchi, giunge L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., p. 79. A 
questo approccio ermeneutico sono state mosse due fondamentali critiche. In primo luogo, anche alcuni di coloro 
che inizialmente ne avevano sostenuto l’adattabilità al servizio pubblico hanno ritenuto che la riferibilità mediata 
dell’attività di servizio alla Pubblica Amministrazione non è utile né a differenziare quest’ultimo da altri settori 
inquadrabili in termini medesimi, né a vincere una delle tradizionali critiche mosse all’orientamento 
soggettivista, quale quella di non riuscire a distinguere i servizi pubblici esercitati da privati rispetto a quelli in 
titolarità dei privati, ma organizzati dal potere pubblico. In secondo luogo, si è affermato il contrasto della teoria 
degli ordinamenti sezionali con il principio di legalità, secondo il quale non può esservi potere unilaterale che 
non trovi fondamento normativo nella Costituzione stessa o nella legge. In base a tale principio, infatti, il potere 
di direzione e di normazione che la teoria in esame assumerebbe generato dalla relazione di una plurisoggettività 
con il potere pubblico non potrebbe scaturire da altro che non sia la legge ovvero l’accordo tra le parti. Per tutti si 
veda V. Bachelet, Disciplina militare e ordinamento giuridico statale, Milano, 1962, p. 57, sempre citato da L. R. 
Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., pp. 77. ss. 
58
 A far confluire l’attenzione degli studiosi del diritto sull’organizzazione del servizio pubblico e sulla distinzione 
tra quest’ultima e il momento gestorio dell’attività di prestazione hanno contribuito in maniera rilevante anche i 
principi contenuti nel Trattato istitutivo della Comunità Europea, nonché l’attività normativa e giurisprudenziale 
di matrice comunitaria e interna tesa a darvi attuazione. Tuttavia, occorre premettere che non risulta determinante 
nel senso dell’una o dell’altra lettura il riferimento al diritto comunitario, i cui principi lungi dall’avvalorare una 
particolare definizione di servizio pubblico sono diretti a bilanciare la regola economica della concorrenza con il 
postulato del necessario intervento del soggetto pubblico in determinati settori di mercato rilevanti per gli 
interessi pubblici coinvolti, specie laddove il peso di questi ultimi sia tale da rendere necessaria la garanzia di una 
prestazione di servizio a carattere universale, il che comporta un regime  in qualche misura derogatorio del 
principio di libertà di iniziativa economica.  tal senso A. Police, Spigolature sulla nozione di “servizio pubblico 
locale”, cit., pp. 87 e 88, che conclude assumendo che “l’interpretazione dell’art. 86 del Trattato conferma una 
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In chiave soggettiva, posta la doverosità di determinate attività di prestazione di beni 
e servizi per il soddisfacimento dei fini sociali della collettività59, si è affermata la 
necessità di una valutazione pubblicistica a monte per la qualificabilità di un servizio 
come “pubblico” e della sua assunzione e regolazione da parte dell’Amministrazione 
pubblica60.  
Nell’evidenziare l’inadeguatezza della tesi soggettiva tradizionale che voleva 
un’istituzionalizzazione globale dell’attività di servizio in ogni suo momento, si è 
impostato il problema distinguendo l’attività di gestione da quella di organizzazione 
di un pubblico servizio61.  
In tale ottica, se per qualificare e organizzare un’attività come servizio pubblico era 
necessaria e sufficiente l’atto di assunzione della Pubblica Amministrazione, d’altro 
canto al ricorrere della presenza di una certa organizzazione e della previa 
determinazione delle finalità alle quali il servizio deve rispondere si rivelava 
irrilevante la natura giuridica del gestore. 
La stessa specialità della disciplina dell’organizzazione del servizio pubblico trovava 
così spiegazione nella rielaborazione del concetto di titolarità62.  
Assumendo infatti la sussistenza in capo al pubblico potere di un dovere giuridico di 
provvedere alla erogazione di servizi pubblici, funzionali a garantire il 
soddisfacimento di interessi collettivi, è possibile separare la titolarità 
                                                                                                                                                                  
compresenza tra aspetti soggettivi e oggettivi dei servizi ad esso riconducibili, laddove l’individuazione da parte 
dell’Autorità legittima un regime derogatorio – più o meno ampio – mentre l’elemento oggettivo costituisce il 
limite, alla stregua del principio di proporzionalità e ragionevolezza, della sua legittimità”. 
59
 Cfr. G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1968, pp. 493 – 494; F. Zuelli, Servizi 
pubblici e attività imprenditoriale, Milano, 1973, p. 20. 
60
 Sul punto cfr. R. Villata, Pubblici servizi. Discussioni e problemi, Milano, 2003, p. 27. 
61
 Cfr. E. Scotti, Il pubblico servizio. Tra tradizione nazionale e prospettive europee, cit., pp. 43 ss.  
62
 Sul punto A. Romano, La concessione di un pubblico servizio, in G. Pericu, A. Romano, V. Spagnolo Vigorita (a 
cura di) La concessione di servizio pubblico, Milano, 1995, p. 40. Nel tradizionale approccio alla teoria dei 
servizi pubblici la scelta da parte del potere pubblico di assumere ed imputare a sé un’attività materiale 
rendendola pubblica rendeva necessario lo svolgimento diretto o indiretto (tramite sostituzione) da parte di un 
soggetto istituzionale della relativa attività di gestione ed erogazione.  
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dell’organizzazione rispetto ai compiti di gestione ed erogazione delle prestazioni 
all’utenza63.  
Farebbero dunque capo all’Amministrazione compiti di esclusiva pertinenza pubblica, 
come tali indelegabili, quale la previa ponderazione degli interessi collettivi da curare 
in un dato momento storico, sociale ed economico e – in relazione a ciò - la scelta del 
tipo, del soggetto e delle modalità attraverso cui provvedervi, nonché il regime dei 
controlli atti a garantire la corretta, continua e sistematica erogazione delle 
prestazioni.  
La gestione del servizio consisterebbe invece nell’adozione di scelte operative 
condizionate da valutazioni di carattere imprenditoriale e da fattori economici, ma 
subordinate all’interesse pubblico, così come declinato in sede organizzativa64. 
Il servizio pubblico così definito si presenterebbe dunque come attività che la 
Pubblica Amministrazione assume e considera propria nell’ambito dei compiti 
istituzionali ad essa assegnati dalla legge, in quanto attività connessa all’esigenza di 
benessere e sviluppo della collettività di riferimento. 
Della gestione poteva così occuparsi tanto l’Amministrazione stessa in via diretta, 
quanto un soggetto privato, purché sulla base del conferimento della relativa potestà 
per tramite della concessione65. 
In chiave oggettiva, d’altro canto, partendo dai principi comunitari del mercato unico 
e della libera iniziativa economica, si è qualificata come “servizio pubblico” quella 
prestazione di servizi essenziali per lo sviluppo e il benessere della collettività che il 
mercato di per sé non riesce a fornire in modo soddisfacente e che pertanto necessita 
dell’intervento della Pubblica Amministrazione al fine di essere ricondotta alla 
propria utilità sociale66.  
                                                 
63
 A tal proposito E. Scotti, Il pubblico servizio. Tra tradizione nazionale e prospettive europee, cit., pp. 38 – 39. Sul 
concetto di doverosità della prestazione di servizio, si veda in particolar modo A. Romano, Profili della 
concessione di pubblici servizi, in Dir. Amm., 4, 1994, p. 479. 
64 Ciò comportava il sostanziale ripudio del regime di riserva dell’attività di servizio alla Pubblica Amministrazione 
e di conseguenza del criterio organico che assumeva la pubblicità del servizio in base all’attribuzione dello stesso 
a un soggetto pubblico. Cfr. A. Romano, La concessione di un pubblico servizio, cit., p. 41. 
65
 Cfr. sul punto A. Romano, La concessione di un pubblico servizio, cit. 
66
 Cfr. L. De Lucia, La regolazione amministrativa dei servizi di pubblica utilità, Torino, 2002, p. 65. 
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Ciò confermerebbe il dato per cui il solo criterio di distinzione tra servizi pubblici e 
attività private consiste nella necessità di un intervento della Pubblica 
Amministrazione funzionale al “perseguimento dell’interesse pubblico”67.  
La necessità di indirizzare la libera iniziativa economica a finalità di interesse 
generale giustificherebbe dunque la potestà della Amministrazione di intervenire in 
ossequio al dettato costituzionale per regolamentare il mercato ovverosia, laddove 
necessario, per erogare direttamente le prestazioni di servizio all’utenza68  
Anche in questo caso, di conseguenza, le funzioni di organizzazione e controllo 
tenderebbero a distinguersi come prerogative del potere pubblico, rispetto ai compiti 
relativi alla gestione del servizio69.  
Dall’analisi di certo non esaustiva degli orientamenti sulla nozione di servizio 
pubblico si evince come, nel cogliere pregi e difetti delle originarie impostazioni, le 
più recenti tendenze dottrinarie, tanto sul versante soggettivistico, quanto su quello 
oggettivistico, si dimostrino propense ad ammettere una soluzione dialettica di 
contemperamento, o meglio, a riconoscere l’insussistenza di una vera e propria 
dicotomia70. 
                                                 
67
 Cfr. N. Rangone, I servizi pubblici, cit., p. 10. 
68
 La regolazione, sulla falsariga della disciplina anglosassone delle public utilities, si ritiene un modello 
organizzativo applicabile all’intervento pubblico in economia, indipendente e separato dalla gestione del servizio 
e consistente in un’attività pubblicistica di direzione e controllo finalizzata a garantire il soddisfacimento dei 
bisogni collettivi traducendosi nell’imposizione, per ragioni di interesse generale, di limiti pubblicistici di tipo 
economico al fine di condizionare la libera iniziativa economica dei privati, ovvero di tipo finalistico che al fine 
di consentire l’adattabilità del servizio alla mutevolezza ed all’eterogeneità delle esigenze sociali. Cfr. S. 
Cassese, Regolazione e concorrenza, in G. Tesauro, M. D’Alberti (a cura di), Regolazione e concorrenza, 
Bologna, 2000. Si avrebbe in tal modo un mercato regolato, in cui la sussistenza e la persistenza dell’interesse 
pubblico giustifica e al tempo stesso limita l’intervento della Pubblica Amministrazione nell’assetto 
concorrenziale a salvaguardia di principi condivisi dal diritto interno e comunitario, nonché dalla concezione 
oggettiva e soggettiva del pubblico servizio, quali quelli di continuità e di pari trattamento nell’erogazione, di 
adattabilità del servizio, di equilibrio economico e di universalità delle prestazioni. Sul punto cfr. N. Rangone, I 
servizi pubblici, cit., p. 24. Sul concetto comunitario di universalità del servizio, inteso quale obbligo di garantire 
a tutti, indiscriminatamente, l’accesso a prestazioni minime di servizio a prezzi abbordabili e anche in aree 
geografiche aliene da effettivi interessi di mercato, si veda altresì N. Rangone, Servizi universali, in Enc. Giur., 
1998; M. Clarich, Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione normativa e profili ricostruttivi, in Dir. 
Pubbl., 1998, pp. 187 ss.; V. Gasparini Casari, Il servizio universale, in Dir. Ec., 2000, pp. 263 ss.  
69
 Sul tema N. Rangone, I servizi pubblici, Bologna, 1999. 
70
 Cfr. M. S. Giannini, Il servizio pubblico sotto il profilo giuridico, in Statistica e Pubblica Amministrazione, II, I 
servizi pubblici, a cura di R. Perez, Milano, 1985, pp. 3 ss.; A. Romano, Profili della concessione di pubblici 
servizi, cit., p. 478; Id., La concessione di un pubblico servizio, cit., p. 33; D. Sorace, Diritto delle 
amministrazioni pubbliche, Bologna, 2000, p. 118. 
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Si tende infatti a riconoscere assunzione ed organizzazione dei servizi pubblici come 
compiti propri dell’Amministrazione Pubblica, in quanto oggetto di valutazioni a 
“carattere essenzialmente politico”71, funzionali al soddisfacimento di interessi 
pubblici.  
Così come rilevano le finalità di interesse generale al cui soddisfacimento i servizi 
pubblici devono propendere, mettendo “a disposizione del pubblico”72 quelle 
prestazioni atte a garantire qualitativamente e quantitativamente l’assolvimento di 
bisogni essenziali.  
Emerge dunque, in tale ambito, una inscindibile compenetrazione di criteri di natura 
giuridica ed economica che si integrano vicendevolmente alla ricerca di un punto di 
equilibrio.  
Ne deriva che l’attributo “pubblico” di un’attività di servizio possa discendere in 
diversa misura dalla necessaria assunzione “pubblica” della titolarità del servizio e 
dall’essere la relativa attività - per sua natura - destinata a rivolgersi e adeguarsi alle 
esigenze del “pubblico”73. 
 
Il servizio pubblico nella dimensione dell’utenza: l’impostazione soggettiva 
 
L’elaborazione teorica che ha caratterizzato la nozione e la disciplina dei servizi 
pubblici ha necessariamente condizionato la qualificazione e la tutela del rapporto di 
utenza. 
L’impostazione in termini soggettivi dei servizi pubblici è nata, come si è visto, dalla 
constatazione del progressivo incrementarsi di quella particolare tipologia di 
intervento pubblico “diretta a promuovere la civiltà del popolo nelle sue varie 
                                                 
71
 A. Romano, Profili della concessione di pubblici servizi, cit., p. 472. 
72
 Id. Ibid., p. 468. 
73
 Cfr. F. G. Scoca, La concessione come strumento di gestione dei servizi pubblici, in Studi in memoria di G. 
Roehrssen, Padova, 1991, p. 562, in cui si sostiene che, concretandosi il servizio in una serie di prestazioni rese 
al pubblico, anche sul piano economico la presenza dell’utente sia determinante per l’individuazione del carattere 
pubblico del servizio. 
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manifestazioni di benessere fisico, economico ed intellettuale”74, che si è ritenuto 
opportuno distinguere rispetto alla tradizionale attività amministrativa, impostata su 
un rapporto di autorità tra Amministrazione e collettività amministrata. 
In tale quadro il servizio pubblico consisteva nell’assunzione da parte della Pubblica 
Amministrazione di attività sociali precedentemente ritenute connesse ad esigenze 
individuali e riservate pertanto alla iniziativa economica privata75. 
Ci si trovava, pertanto, non più dinanzi ad un’attività di diritto privato in senso 
stretto76, bensì ad un “servizio amministrativo”77, come tale suscettibile di essere 
organizzato, gestito ed erogato secondo criteri e con finalità proprie dell’attività 
amministrativa. 
L’assunzione del servizio, così, investiva di connotati pubblicistici ogni segmento 
dell’attività, assoggettandola ad una disciplina speciale rispetto a quella di diritto 
privato78. 
In altri termini, identificandosi il fine sociale - correlato al beneficio della collettività 
dei fruitori del servizio - con il fine pubblico proprio dell’agire amministrativo, si 
legittimava l’attrazione dell’attività di organizzazione e gestione del servizio stesso 
alla competenza propria del soggetto pubblico. 
                                                 
74
 V. E. Orlando, Introduzione al diritto amministrativo, cit., p. 78. 
75
 Cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici, cit., pp. 117 ss., il quale illustra la distinzione operata da V. E. Orlando tra 
attività giuridica, essenziale, propria del pubblico potere e di natura autoritativa, rispetto all’attività sociale e tra 
quest’ultima e l’attività patrimoniale, in cui domina il tornaconto economico e non il pubblico interesse “di 
giovare ad un determinato rapporto sociale”. Come sostiene l’A. nel riportare un pensiero di V. E. Orlando, “una 
volta operata la scelta dell’‘ingerenza nel sociale’, “noi ci troviamo necessariamente di fronte alla costituzione di 
quel fine sociale che lo Stato si è proposto di esercitare””.Rispetto ad un approccio teorico che assumeva come 
base di partenza l’idea per cui l’attività della Pubblica Amministrazione dovesse essere esclusivamente orientata 
allo svolgimento delle sole attività funzionali agli interessi propri dello Stato-persona e che pertanto intendeva 
estraneo ad essa – fatti salvi casi eccezionali – l’intervento pubblico mirato a soddisfare bisogni individuali, si è, 
infatti, giunti a legittimare l’assunzione dell’organizzazione e della gestione delle prestazioni rivolte all’utenza 
tra i compiti dell’apparato amministrativo intendendo il servizio pubblico come rispondente ad una ”utilità” di 
maggiore benessere sociale. Cfr. P. Costa, D. Zolo (a cura di), Lo stato di diritto. Storia, teoria, critica, Milano, 
2002. 
76
 Cfr. A. De Valles, I servizi pubblici, cit., p. 32: secondo cui "finché lo Stato non assuma questa attività e non la 
riconosca come pubblica... si tratta di attività che per quanto molteplici siano gli interessi che vi si collegano, per 
quanto possa anche, in vista dei rapporti fra chi la svolge e chi se ne serve, essere sottoposta a norme speciali che 
in modo più intenso del consueto garantiscano gli interessi del pubblico, rimane sempre privata". 
77
 V. E. Orlando, Introduzione al diritto amministrativo, in Primo Trattato di diritto amministrativo, cit., p .82. 
78
 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., pp. 72 – 76. 
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È  in tale cornice che il rapporto tra soggetto erogatore del servizio pubblico e singoli 
veniva ricostruito in termini di prestazione amministrativa resa a privati79.  
Da tale inquadramento del rapporto tra gestore del servizio e utenti emerge la 
condizione di subordinazione e sudditanza dell’interesse del singolo rispetto alla 
superiorità dell’interesse curato dall’Amministrazione. 
Per acquisire il diritto alla prestazione del servizio ad esempio, si riteneva necessario 
un procedimento amministrativo di ammissione.  
Anche nel corso del rapporto, poi, ragioni di interesse pubblico legittimavano il 
gestore (pubblico o privato investito di potestà pubblicistiche) a modificare 
unilateralmente le condizioni di erogazione delle prestazioni all’utenza, nonché ad 
esercitare sull’utente poteri disciplinari e sanzionatori per eventuali violazioni delle 
regole preposte allo svolgimento del servizio80.  
Come attenta dottrina ha riconosciuto, “l’aver fondato la nozione di servizio pubblico 
sull’elemento soggettivo dello Stato, che direttamente o mediante concessionario, 
eroga le prestazioni, induce, o comunque, legittima (…) a riconoscere uno statuto 
privilegiato dell’esercente nelle sue relazioni con l’utente: ciò in base all’assunto che 
l’interesse fatto valere dallo Stato sia in sé un interesse superiore a quello del 
cittadino”81. 
È possibile pertanto concludere che secondo l’impostazione soggettiva tradizionale 
delle prestazioni amministrative rese a privati non vi fosse alcuna connessione tra 
servizio pubblico e rapporto di utenza, posto che tale rapporto non veniva ritenuto 
rilevante ai fini dell’attività della Pubblica Amministrazione, la quale era invece 
                                                 
79
 Per tale impostazione si veda S. Romano, Principii di diritto amministrativo italiano, cit., p. 357 
80
 Cfr. R. Alessi, Le prestazioni amministrative, cit., pp. 174 – 178. 
81
 Per una ricostruzione della qualificazione pubblicistica dei rapporti di utenza e alcune considerazioni critiche 
sulla teoria delle prestazioni amministrative, G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 123 e pp. 
127 ss. In particolare si riprende la critica a tale teoria mossa da M. S. Giannini, secondo cui tale impostazione si 
inscrive in quella tendenza a “pubblicizzare per quanto più è possibile, sovente senza temere il grottesco”, la 
quale oltre a non spiegare a sufficienza determinate vicende, “porta (…) a conseguenze notoriamente ingiuste” 
ad esempio di fronte all’inadempimento da parte dell’amministrazione, perché non è possibile immaginare una 
tutela dei privati, se vi è un’attività amministrativa unilaterale prestata in virtù di un interesse pubblico. 
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mirata a “soddisfare direttamente l’interesse pubblico attraverso il soddisfacimento 
del coincidente interesse dell’utente”82. 
 
(segue) l’impostazione oggettiva 
 
Con l’avvento dell’ordinamento repubblicano, ai fini sociali si è riconosciuta 
rilevanza primaria come criterio guida dell’attività normativa e dell’agire 
amministrativo “all’interno dello statuto costituzionale della libertà di iniziativa 
economica”83. 
Su tali basi si è sviluppata la nozione oggettiva tradizionale di servizio pubblico, 
fondata essenzialmente sull’esegesi dell’art. 43 e dell’art. 41 terzo comma della 
Costituzione.  
Dal riconoscimento ex art. 43 Cost. della potestà normativa di trasferire determinate 
imprese a soggetti pubblici o collettivi si è desunta la possibilità che in precedenza 
potessero esservi servizi pubblici gestiti da imprese private e non necessariamente 
sottoposti a riserva pubblica.  
Dalla medesima disposizione, peraltro, è possibile desumere come la titolarità del 
servizio non debba per forza essere pubblica, ben potendo essere riservata a soggetti 
privati come le comunità di lavoratori e di utenti84. 
Infine, dall’art. 41 comma terzo della Costituzione si evince quali attività sono 
riconducibili alla nozione oggettiva di servizio pubblico e al suo specifico regime 
giuridico: tutte le attività economiche indirizzate e coordinate a fini sociali mediante 
programmi e controlli85. 
                                                 
82
 R. Alessi, Le prestazioni amministrative rese ai privati, cit., p. 92. 
83
 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 93, secondo cui due sono le premesse di 
partenza dell’approccio di Pototschnig: l’unico interesse individuale eventualmente rilevante in relazione 
all’interesse sociale coincide con l’interesse dell’operatore economico che esercita la libertà riconosciutagli 
dall’art. 41 Cost.; lo statuto costituzionale dei pubblici servizi è circoscritto al disposto del terzo comma dell’art. 
41, salva l’applicazione dell’art. 43 Cost. 
84
 Cfr. U. Pototschnig, I pubblici servizi, cit., pp. 52 – 53. 
85
 Cfr. U. Pototschnig, I pubblici servizi, cit., pp. 135 ss. 
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Partendo dal presupposto che il servizio pubblico consistesse in attività rivolte a fini 
sociali e che ex art. 41 Cost. l’iniziativa economica privata fosse funzionale all’utilità 
sociale, ne derivava dunque la possibilità che anche soggetti privati svolgessero 
attività di servizio pubblico86. 
“In questo modo”, come alcuni hanno sottolineato, “forse per la prima volta nella 
scienza giuridica italiana, la nozione di servizio pubblico costituisce un perno 
fondamentale nella sistemazione del diritto amministrativo: essa fornisce, infatti, una 
visione complessiva delle forme di intervento pubblico nell’economia”87. 
Tuttavia anche la prospettiva oggettiva tradizionale, concentrata a spiegare e a 
legittimare gli interventi normativi e amministrativi sulle attività economiche 
pubbliche e private, focalizzando l’attenzione sui profili dell’organizzazione dei 
pubblici poteri e sulle relazioni tra Amministrazioni e imprese private ha contribuito 
nel suo complesso a distogliere l’attenzione della dottrina allo studio del rapporto di 
utenza88. 
Per un verso, infatti, si ritiene che l’intervento pubblico – di riserva o di 
programmazione e controllo dell’attività economica – debba considerarsi funzionale 
al soddisfacimento di finalità generali di utilità sociale e non di bisogni individuali, 
rispetto ai quali  l’incidenza delle singole prestazioni erogate costituisce un mero 
risvolto esecutivo.  
Per altro verso il nuovo contesto costituzionale assicura rilievo al singolo e alle sue 
istanze esclusivamente nell’ambito delle formazioni sociali ove si svolge la sua 
                                                 
86
 U. Pototschnig, I pubblici servizi, cit., p. 155, secondo cui “a caratterizzare il regime giuridico dell’attività 
economica che realizza un servizio pubblico interviene un corpus di disciplina comune, quella di cui all’art 41, 3 
comma, qualunque sia il soggetto (privato o pubblico) che l’esercita”. 
87
 G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 203 – 205, il quale aderisce a quanto in merito 
commentato da S. Cassese, I servizi pubblici locali nel mezzogiorno, cit., p. 10. L’A. rileva in chiave critica 
come l’eccessiva ampiezza di una tale nozione abbia rivelato la sua fragilità in termini di determinatezza e 
conclude la propria indagine specificando che “La riflessione successiva della scienza giuridica si sviluppa, 
allora, attorno a tre diverse linee. In primo luogo si rafforza la tendenza a considerare la nozione di servizio 
pubblico giuridicamente inesistente o, comunque, inutilizzabile, e ad ascriverla piuttosto alle scienze 
economiche. In secondo luogo, si cerca di riaffermare una concezione soggettiva opportunamente aggiornata in 
modo da superare le critiche alle quali era stata sottoposta. Infine, si opera una sintesi tra la teoria soggettiva e 
quella oggettiva: infatti, entrambe appaiono giuridicamente accettabili perché “in realtà esse sono due diversi 
concetti” che consentono, integrandosi, di avere una visione completa dei problemi sollevati dai servizi 
pubblici”. 
88
 G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 207 ss. 
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personalità e, dunque, nelle strutture organizzative nelle quali si estrinseca il concetto 
di organizzazione politica, economica e sociale del Paese. 
In tal senso, anche il riconoscimento costituzionale del principio di eguaglianza 
sostanziale ex art. 3 Cost. viene interpretato come rinvio al legislatore del compito di 
rimuovere quegli ostacoli tali da impedire una piena immedesimazione degli interessi 
individuali negli interessi sociali89. 
Così il singolo risulta assorbito nella dimensione dei rapporti sociali e considerato  
come parte “di un’organizzazione in cui la posizione di ognuno non si misura 
formalmente in termini di uguaglianza soltanto giuridica”90, bensì in termini di 
eguaglianza sostanziale, e nel quale, dunque, il soddisfacimento degli interessi 
individuali non riceve alcuna autonoma qualificazione, né il rapporto di utenza con il 
soggetto gestore assume rilievo alcuno anteriormente al godimento del servizio91. 
L’utente individuale rileva quindi nella concezione oggettiva tradizionale come “mero 
recettore di effetti giuridici” 92, i cui bisogni trovano soddisfazione solo in quanto 
coincidenti con l’interesse generale cui è preposto il servizio.  
Al pari di quanto sopra considerato in merito alla teoria soggettiva delle prestazioni 
amministrative rese ai privati, in conclusione, anche l’approccio oggettivo 
tradizionale tende ad assegnare al rapporto tra gestore e utente un valore del tutto 
marginale e secondario, in quanto “sede naturale di interessi individuali”93 rilevanti 
per l’ordinamento solo se e in quanto coincidenti con il soddisfacimento delle 
superiori finalità sociali che determinano la funzionalizzazione dell’organizzazione. 
 
La rinascita dell’interesse per il rapporto di utenza 
 
                                                 
89
 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 82 
90
 U. Pototschnig, I pubblici servizi, cit., p. 109 
91
 Per una ricostruzione puntuale del modello di intervento pubblico in economia in epoca repubblicana, G. 
Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 156 ss. In particolare l’A. rileva 
92
 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 99 - 100. 
93
 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 121. 
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Alla fine degli anni ’80 del secolo scorso, a seguito di profondi mutamenti dell’assetto 
sociale ed economico del Paese e del processo di integrazione comunitaria, si è resa 
necessaria una rilettura dei rapporti tra potere pubblico e libera iniziativa economica 
privata. 
In generale, i precedenti modelli dello Stato sociale sono stati riorganizzati e si è 
dovuto intervenire per contenere i costi dell’Amministrazione e per rendere le 
strutture pubbliche idonee a svolgere in modo più efficiente ed efficace la propria 
attività.  
Il legislatore è dunque intervenuto da un lato, rinnovando la disciplina delle modalità 
di organizzazione e funzionamento interno delle strutture politiche e amministrative, 
conferendo dignità e forza precettiva al principio del buon andamento di cui all’art. 97 
Cost.94 e, dall’altro, ridistribuendo competenze e funzioni normative e amministrative 
tra Stato, Regioni ed Enti locali. 
La crisi dello Stato sociale e i principi comunitari del mercato unico e della libera 
concorrenza hanno comportato indubbie ricadute sulle ricostruzioni tradizionali dei 
servizi pubblici, tali da incidere in modo significativo sulla prospettiva entro cui 
inquadrare tali attività95. 
Svanita l’illusione che il potere pubblico potesse provvedere ad ogni bisogno dei 
cittadini96, nuove istanze individualistiche hanno spinto a porre al centro del sistema 
di organizzazione e gestione dei servizi alla collettività non più il perseguimento di 
interessi sociali, ma il soddisfacimento di interessi particolari nell’ambito di un 
                                                 
94
 Tale principio è stato infatti decodificato – nell’ambito della legislazione degli anno ’90 - nei principi di efficacia, 
efficienza, economicità, trasparenza, pubblicità. Si veda sul punto G. Farneti, Il sistema dei controlli sulle 
partecipate alla luce della riforma e delle recenti modifiche ordinamentale, cit.; S. Lariccia, Buon andamento ed 
economicità: nuovi criteri per la funzione del diritto e il mestiere del giurista? In atti del convegno Efficienza ed 
efficacia dell’azione pubblica, tenutosi il 20 ottobre 2008 presso l’Università di Roma La Sapienza. 
95
 Cfr B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 106: “Sotto la spinta del diritto 
comunitario è (…) destinato a mutare il concetto di attività economica posto alla base del concetto di servizio 
pubblico, il quale perde quella neutralità che gli consentiva di adeguarsi sia alla natura imprenditoriale che 
sociale del servizio. Il servizio pubblico, dunque, o ha rilevanza economica ed allora corrisponde ad una attività 
economica imprenditoriale e privata (ossia, soggetta alle norme di diritto privato), ovvero è privo di tale 
rilevanza ed allora non costituisce un’attività economica.” 
96
 Così G. Galeotti, Perché una direttiva dovrebbe funzionare meglio di un ordine? In atti del convegno Efficienza 
ed efficacia dell’azione pubblica, tenutosi il 20 ottobre 2008 presso l’Università di Roma La Sapienza. 
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sistema che favorisca il confronto tra operatori economici e la libera scelta 
dell’utente97. 
Si è ammesso così che in linea di principio anche il mercato potesse provvedere, 
secondo regole e modelli di diritto comune, al soddisfacimento di doveri di solidarietà 
precedentemente ritenuti assolvibili solo riconducendo la relativa attività economica 
nella sfera dell’attività amministrativa98. 
Su tali basi, dottrina e giurisprudenza hanno prestato particolare attenzione alle  
modalità di affidamento della gestione dei servizi pubblici e all’equilibrio tra garanzia 
di funzionamento del mercato e tutela dell’interesse generale ad essi sotteso.  
Il concreto consolidarsi della suddetta impostazione tuttavia non si è rivelato del tutto 
agevole, né uniforme, specie laddove le scelte riguardanti i servizi pubblici sono 
rimaste tradizionalmente legate ad un rapporto di stretta correlazione tra gestione 
politico-amministrativa di un’area territoriale e cittadini, come nel caso dei servizi 
pubblici locali. 
Sotto tale profilo, come si avrà modo di osservare nel successivo capitolo, gli 
interventi di stimolo all’apertura al mercato comunitario ed i processi di riforma 
dell’assetto amministrativo nazionale hanno contribuito in modo particolare a 
diversificare le sorti dei servizi pubblici prestati a livello nazionale e locale.  
Per quanto di interesse, tuttavia, resta da notare quanto della nuova dimensione dei 
servizi pubblici si riflette sul rapporto di utenza. 
                                                 
97
 Cfr P. Barcellona, Diritto privato e società moderna, Napoli, 1996, p. 374-375; F. Trimarchi Banfi, 
Considerazioni sui ” nuovi “servizi pubblici , cit., p. 946,  secondo cui “una lettura del sistema dei servizi di 
rilevanza comunitaria che sia orientata al valore della libertà che con esso si attuerebbe, trasforma la tensione, 
che è presente nel diritto comunitario , tra efficienza economica e finalità sociali (la coesione nel linguaggio 
comunitario) in cui una gerarchia di valori, dominata dalla priorità riconosciuta al valore della libertà economica, 
da alcuni elevata al rango di diritto fondamentale”. 
98
 Cfr. V. Cerulli Irelli, Impresa pubblica, fini sociali, cit., pp. 748 – 749: “Ciò ha prodotto (sta producendo) una 
trasformazione rilevante del ruolo dell’impresa pubblica, presenza dominante da noi nei primi decenni 
dell’esperienza dello Stato costituzionale, supportata peraltro dalla normativa della stessa Carta, e adesso in 
principio marginale e recessiva (anche se di fatto ancora cospicua); una diversa configurazione dei servizi 
pubblici come attività consistenti in prestazioni rese ai cittadini anche in forma economica (e perciò attraverso 
imprese), prima espletate per regola dai pubblici poteri attraverso proprie strutture operative ed adesso gestite da 
operatori indifferentemente pubblici o privati, ma tendenzialmente privati, sottoposti ad obblighi di servizio 
imposti e regolati dai pubblici poteri; un ridimensionamento del ruolo di questi ultimi (dello Stato), ricondotti si 
direbbe alla loro posizione originaria di soggetti esercenti funzioni pubbliche (di regolazione, di direzione, di 
sanzione) piuttosto che gestori diretti di servizi attraverso operazioni e prestazioni”. Ma altresì B. Boschetti, 
Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 111. 
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In considerazione della possibilità di “pensare l’interesse sociale anche in una 
dimensione individuale”99, infatti, il rapporto tra gestore (pubblico o privato) di 
servizi e singoli fruitori cessa di rilevare esclusivamente in via incidentale, in 
relazione alla mera esecuzione di prestazioni materiali. 
In altri termini, si prende  in considerazione l’utilità derivante al singolo dal 
godimento della prestazione in cui il servizio pubblico si concretizza, come finalità in 
relazione alla quale vengono previsti – ex ante rispetto alla effettiva erogazione – atti 
normativi e di indirizzo rivolti alle Amministrazioni Pubbliche e ai gestori per 
regolamentarne le attività. 
Il rapporto di utenza tende a diventare dunque “lo strumento più idoneo a rendere 
operative ed effettive le garanzie che l’ordinamento offre all’interesse al godimento 
dei pubblici servizi”100. 
 
I servizi pubblici nella dimensione comunitaria 
 
Disciplina comunitaria e concorrenza. 
 
Per considerare i profili di autonoma rilevanza giuridica che il rapporto di utenza ha 
progressivamente assunto nell’evoluzione dei servizi pubblici, si rende necessaria un 
analisi dei principi e delle disposizioni introdotti dal diritto comunitario, in particolare 
per quanto riguarda l’inquadramento dell’attività economica e dell’intervento 
pubblico in economia in generale, con particolare riferimento alle conseguenze che ne 
derivano in materia di servizi. 
L’ordinamento comunitario, com’è noto, trova i suoi presupposti politici e giuridici 
nell’intento di creare una comunità economica degli Stati membri orientata alle leggi 
                                                 
99
 Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 123. 
100 Id., ibid. 
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del mercato. Un sistema giuridico, dunque, in cui l’efficienza paretiana 
nell’allocazione dei beni e dei servizi assume un “ruolo normativo centrale”101 nel 
determinare l’equilibrio tra libera iniziativa economica ed esigenza di garantire a 
ciascuno la piena fruizione dei benefici offerti dall’instaurazione di uno spazio 
economico senza frontiere interne. 
In tale sistema si assume che il mercato, in quanto sistema di organizzazione delle 
transazioni economiche, conduca a un risultato massimamente efficiente solo in 
presenza di equilibri concorrenziali perfetti, creando una base di offerta – se non 
illimitata – quanto più possibile estesa e una competizione tra il maggior numero 
possibile di imprese.  
Ciò, come corollario del principio per cui il mercato è tanto più efficiente quanto più 
le transazioni economiche avvengono in assenza di limiti alla capacità di 
autodeterminazione negoziale delle parti, sulla base di scelte consapevoli e rapporti 
paritari tra contraenti102. 
L’ordinamento comunitario assume dunque la necessità che in ogni ambito di mercato 
comunitario vengano individuati principi e regole atti a promuovere e a tutelare la 
concorrenza perfetta, e ad eliminare ogni ostacolo all’apertura dei mercati, alla libera 
competizione e alla parità tra operatori. 
Tra le attività soggette al diritto comunitario rientrano tutte quelle astrattamente 
suscettibili di essere erogate secondo criteri economici, ivi comprese attività 
tradizionalmente gestite in regime di riserva in virtù della loro stretta connessione con 
finalità pubblicistiche, come ad esempio i servizi pubblici103. 
Anche nel prendere in considerazione i servizi pubblici, dunque, il diritto comunitario 
impone di indagare la natura delle attività prestate e di individuare le attività 
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 Così, A. Pericu, Impresa e obblighi di servizio pubblico, cit. 
102
 G. Bassi, La riforma dei servizi pubblici locali, Rimini, 2008, p. 163. 
103
 Cfr. Libro verde della Commissione sullo sviluppo del mercato comune dei servizi e delle apparecchiature di 
comunicazione del 30 giugno 1987, COM(87) 290, in cui si indicava nei monopoli nazionali uno dei principali 
ostacoli alla formazione di un libero mercato concorrenziale dei servizi telefonici; nonché le Direttive 
88/301/CEE del 16/05/88 d 90/388/CEE del 28/06/90 relative alla concorrenza nei mercati terminali di 
telecomunicazioni e nei servizi di telecomunicazioni. 
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suscettibili di essere erogate in regime di libera iniziativa economica, promuovendone 
la concorrenzialità.  
Ciò si traduce in una sorta di “rovesciamento di prospettiva” 104 rispetto alle 
ricostruzioni tradizionali della nozione di servizio pubblico. 
Alla luce dei principi comunitari, infatti, tende a sovvertirsi il tratto comune alle teorie 
oggettive e soggettive del servizio pubblico, in cui il regime giuridico speciale di tale 
attività si giustificava in virtù della natura degli interessi perseguiti, ovverosia 
dell’assunzione in mano pubblica di talune attività di prestazione105. 
Si impone, viceversa, la necessità di valutare la scelta del regime giuridico di 
un’attività di servizio posta in essere con la finalità specifica di assolvere ad interessi 
generali, indagandone in primo luogo la natura economica e la misura entro cui le 
dinamiche del libero mercato consentano di soddisfare efficacemente i bisogni 
essenziali della collettività. 
Che il mercato unico rappresenti il valore primario dell’ordinamento comunitario è 
ravvisabile, dunque, anche nel ruolo primario che assume la tutela della concorrenza 
nella gerarchia delle forme di intervento pubblico riconosciute in funzione della sua 
conservazione106. 
Infatti, l’obiettivo generale che la Comunità impone agli ordinamenti nazionali è 
quello di ripristinare o introdurre condizioni concorrenziali laddove possibile, 
rimuovendo eventuali limiti all’accesso agli operatori, situazioni discriminatorie, 
asimmetrie informative o condotte opportunistiche che possano influenzare 
negativamente i rapporti negoziali e condurre, di riflesso, a rischi di fallimento del 
mercato. 
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 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 111. 
105
 Con l’affermarsi delle istanze comunitarie, in sostanza,  la produzione privata di servizi di interesse generale non 
si ritiene né un modulo inconcepibile, alla luce di una visione in cui l’elemento pubblico del servizio derivava 
dall’Autorità pubblica titolare della cura degli interessi della collettività, né un’eventualità neutra, da 
programmare e funzionalizzare all’interesse alla fruizione pubblica della relativa attività, ma, rispetto alla 
eccessiva pervasività dell’intervento pubblico in economia e ai regimi di riserva che storicamente avevano 
caratterizzato il panorama dei servizi pubblici, assume valenza positiva di affermazione del ruolo primario del 
mercato Sul punto, G. Napolitano, Towards a European legal order for services of general economic interest, in 
European public law, 2005, p. 572. 
106
 C. Gianfelici, I servizi pubblici locali in outsourcing. Le funzioni di indirizzo e di controllo dei comuni, Milano, 
2008, p. 82. 
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La presenza della Pubblica Amministrazione, in tale quadro, non è da escludersi in 
radice, ma da riconsiderarsi sulla base del principio di sussidiarietà, che richiede una 
rivalutazione in termini di necessarietà e di intensità dell’intervento pubblico.  
Con particolare riferimento alla sussidiarietà, se per un verso tale principio consente 
di misurare necessità e gradualità dell’intervento conformativo a fini concorrenziali 
da parte di un ordinamento sovraordinato, per altro verso si rivela criterio guida per 
individuare i confini entro cui l’intervento pubblico nelle attività economiche sia 
compatibile con i principi del mercato comunitario. 
Sotto il primo profilo, rileva un’accezione “verticale” della sussidiarietà, in base alla 
quale spetta in via di principio alla dimensione di governo più prossima alla comunità 
di riferimento operare le scelte in materia di servizi pubblici e garantire pertanto il 
corretto funzionamento del mercato.  
I livelli di governo sovraordinati rispetto a quello competente a provvedere 
nell’interesse della collettività di riferimento, hanno invece il compito di prevedere il 
conferimento di poteri e strumenti idonei, di vigilare e, in caso di necessità, di 
intervenire direttamente a garanzia del perseguimento degli obiettivi prestabiliti. 
Sotto il secondo profilo, invece, il principio di sussidiarietà si declina in senso 
“orizzontale” e rileva in tal senso sul crinale dei rapporti tra intervento pubblico e 
attività economica.  
Secondo il presupposto di base del principio di sussidiarietà orizzontale, tutti i 
soggetti che operano in una certa dimensione ordinamentale sono coinvolti nel 
perseguimento  di interessi di carattere generale, ivi compresi gli operatori economici, 
ma anche le Amministrazioni Pubbliche ed i consumatori (e gli utenti, con particolare 
riferimento ai servizi pubblici)107. 
Solo laddove, infatti, l’iniziativa economica non sia autonomamente in grado di 
conseguire risultati ottimali in termini di efficienza e si presti a distorsioni e a 
disequilibri tali da pregiudicare alcuna delle parti del rapporto, risulta ammissibile un 
intervento istituzionale in funzione regolatoria, che predisponga regole e limiti 
                                                 
107
 Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti  nell’amministrazione per servizi, cit., p. 270. Ma altresì L. De Lucia, Le 
funzioni di Province e Comuni nella Costituzione in Riv. Trim dir. Pubbl., 2005, 1, pp. 23 ss. 
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dell’attività stessa, senza tuttavia necessariamente sostituirsi agli operatori 
economici108. 
In tal senso, ad esempio, deve essere letta la normativa comunitaria di tipo orizzontale 
che disciplina i contratti conclusi con i consumatori o gli adempimenti nelle 
transazioni commerciali.  
Tale normativa, infatti, parte dall’assunto che il pieno e corretto esercizio 
dell’autonomia negoziale, il cui strumento principale è il contratto, debba essere 
quanto più possibile garantito in funzione dell’efficienza allocativa cui il mercato 
aspira. 
Si pongono pertanto principi e regole inderogabili, suscettibili di integrare e 
condizionare il contenuto dei contratti al fine di tutelare la parte debole del rapporto,  
garantirne l’autodeterminazione negoziale ed eliminare le asimmetrie informative e le 
condotte abusive, garantendo così il corretto funzionamento del mercato e 
scongiurandone le cause di fallimento109. 
Nel medesimo senso si può guardare alla legittimazione comunitaria di interventi 
pubblici nelle attività suscettibili di soddisfare interessi generali. 
Tali interventi, infatti, nella misura in cui si ritengono necessari, sono preordinati a 
garantire l’uniformità di diritti e libertà fondamentali, a ridurre il divario tra diversi 
livelli di sviluppo, nonché ad assicurare il corretto funzionamento del mercato 
comune, attraverso la valorizzazione e il rafforzamento della coesione economica, 
sociale e territoriale. 
Si assegna dunque al soggetto pubblico il compito di individuare gli interessi generali 
da soddisfare e di garantire ai singoli destinatari finali idonee prestazioni di servizio, 
secondo standard e regole predefinite a tale scopo, sempre nel rispetto del principio di 
concorrenza. 
                                                 
108
 Cfr. V. Cerulli Irelli, Impresa pubblica, fini sociali, cit., p. 774, secondo cui  “La specifica necessità della deroga 
al fine di assicurare alle imprese l’espletamento delle attività di interesse generale loro affidato, viene valutata 
tenendo conto della situazione dell’impresa, dell’esigenza di assicurare ad essa sufficiente remunerazione del 
capitale investito con riferimento ai costi aggiuntivi che su di essa gravano per l’adempimento degli obblighi di 
servizio pubblico, ma tenendo conto altresì, dell’esigenza di non alterare l’andamento del mercato di settore 
conferendo all’impresa stessa diritti esclusivi non strettamente necessari all’adempimento di quegli obblighi”. 
109
 Cfr. B. Boschetti, Id., ibid. 
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Il principio di sussidiarietà, pertanto, non pone alcun ostacolo all’intervento pubblico, 
ma ne detta i criteri di ammissibilità in quanto “presupposto necessario per 
l’instaurazione e il funzionamento del mercato unico”110, inteso non solo in termini 
economici, bensì anche in termini sociali, come luogo in cui si estrinsecano i principi 
fondamentali della cittadinanza europea111. 
 
Disciplina comunitaria e servizi pubblici. 
 
L’intervento della Comunità europea ha dunque coinvolto anche attività 
tradizionalmente svolte in regime di riserva e monopolio legale da parte delle 
Pubbliche Amministrazioni, per ragioni essenzialmente legate all’interesse pubblico 
ad esse sotteso, ritenendole suscettibili di maggiori aperture alla concorrenza. 
Tra queste, rientrano anche attività qualificabili come servizio pubblico. 
Sul piano definitorio, la categoria del “servizio pubblico” è nota all’ordinamento 
comunitario, che tuttavia ha trovato difficoltà a renderla propria a causa del diverso 
retaggio storico che ne ha caratterizzato i connotati in ciascuno Stato membro112. 
                                                 
110
 Cfr. P. Sirena, L’integrazione del diritto dei consumatori nella disciplina generale del contratto, in Riv. Dir. Civ., 
2004, 5, p. 794. 
111
 Cfr. N. Rangone, I servizi pubblici nell’ordinamento comunitario, cit., p. 433. 
112
 La Commissione Europea, nel Libro Verde sui Servizi di Interesse Generale al punto 19 specifica che:”Le 
espressioni “servizio di interesse generale” e “servizio di interesse economico generale” non devono essere 
confuse con il termine “servizio pubblico”. Quest’ultimo ha contorni meno netti: può avere significati diversi, 
ingenerando quindi confusione. In alcuni casi, si riferisce al fatto che un servizio è offerto alla collettività, in altri 
che ad un servizio è stato attribuito un ruolo specifico nell’interesse pubblico e in altri ancora si riferisce alla 
proprietà o allo status dell’ente che presta il servizio. Pertanto, questo termine non è utilizzato nel Libro verde.” 
Sotto il profilo della natura degli interessi rilevanti ai fini della qualificazione della fattispecie in esame, la Corte 
di Giustizia della Comunità Europea ha già da tempo precisato che le espressioni “interesse generale” e 
“interesse pubblico” hanno sostanzialmente lo stesso significato. Sul punto si veda CGCE, 1 Ottobre 1998, causa 
C-38/97, motivo 41, ma altresì F. Lambiase, Tutela dell’interesse generale e universalità del servizio in Europa, 
in I quaderni del GRIF, 2005, p. 11; L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei servizi pubblici, cit., p. 322; E. 
Scotti, Il pubblico servizio. Tra tradizione nazionale e prospettive europee, cit.; A. Police, Spigolature sulla 
nozione di “servizio pubblico locale”, cit., p. 87; F. Giglioni, Osservazioni sull’evoluzione di “servizio 
pubblico”, in Foro Amm. 1998, 7-8, pp. 2265 ss.; R. Garofoli, I servizi pubblici, in F. Caringella, G. De Marzo, 
F. Della Valle, R. Garofoli, La nuova giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, Milano, 2000, p. 66. 
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Nel ricercare un punto di equilibrio tra concorrenza e interesse pubblico113 e 
nell’individuare principi a carattere generale applicabili in tutti gli Stati membri ad 
ogni livello di governo114, la Comunità europea ha pertanto preferito utilizzare nuove 
categorie, come quella di “servizio di interesse economico generale”. 
In tale categoria, cristallizzata nell’art. 86 del Trattato istitutivo della Comunità 
europea, al Titolo VI, Capo I, relativo alle regole di concorrenza, rientrano tutti quei 
servizi “forniti dietro retribuzione, che assolvono a missioni di interesse generale e 
sono quindi assoggettati dagli Stati membri a specifici obblighi di servizio 
pubblico”115.  
Si assumono come tali, dunque, quelle attività di impresa consistenti nella prestazione 
di servizi116, di cui è garantita la fruizione a prezzi accessibili e secondo criteri e 
standard funzionali a soddisfare interessi generali. 
Il primo elemento differenziale della categoria dei servizi di interesse generale risulta 
pertanto essere il criterio dell’“economicità”. 
La giurisprudenza comunitaria, inizialmente poco chiara in punto di attribuzione del 
carattere “economico” ad un’attività di servizio117, ha poi sempre più assunto come 
                                                 
113
 Comunicazione della Commissione, 11 settembre 1996, COM(96) 443. ma altresì Libro Verde della 
Commissione Ce sui Servizi di Interesse Generale del 21 Maggio 2003, § 1.1, punto 16. Ma si veda altresì la 
Relazione del Consiglio di Laeken del 17 ottobre 2001. Per la consacrazione dei servizi di interesse generale a 
livello di normazione primaria, si ricorda che il Trattato di Lisbona del 13 dicembre 07 ha in allegato uno 
specifico protocollo avente oggetto i servizi di interesse generale. 
114
 Con riferimento al fatto che mentre sul piano nazionale l’impulso della Comunità Europea ha sortito l’effetto di 
avviare processi di cambiamento che appaiono ormai irreversibili, nei servizi locali “rimangono fortemente 
radicati i tradizionali modelli di intervento pubblico” si veda G. Napolitano, Regole e mercato dei servizi 
pubblici, cit., p. 77. La Comunità europea ha comunque dimostrato un rinnovato interesse affinché i principi 
posti a tutela della concorrenza e del libero mercato raggiungano anche i livelli di governo territoriali e locali nel 
siglare, col Trattato di Lisbona, l’aggiunta dell’art. 3-bis al Trattato istitutivo della Comunità europea, che 
afferma il rispetto della Comunità per tutte le forme di identità, comprese quelle locali e regionali. 
115
 Comunicazione della Commissione, 11 settembre 1996, COM(96) 443. L’attività di interpretazione della 
Commissione europea e della Corte di giustizia,  ha riguardato i servizi economici d’interesse generale, nel 
tentativo di bilanciare l’applicazione delle disposizioni sulla concorrenza (Trattato Ce, art. 86) con l’esigenza di 
riservare adeguati spazi all’intervento pubblico al fine di promuovere “la coesione sociale e territoriale delle 
comunità locali” (Trattato Ce, art. 16). Commissione Europea, I servizi d’interesse generale in Europa, COM 
(2000) 580 definitivo, p. 40. 
116
 Nella definizione comunitaria di “servizi” viene in primo luogo in rilevo il combinato disposto dagli artt. 49 e 50 
del Trattato Ce che,  nell’abolire le restrizioni alla libera circolazione dei servizi, ne adotta una definizione 
estensiva ricomprendendo nella nozione di “servizi” ogni attività che consista in un facere retribuito, ivi 
comprese attività quali i servizi pubblici. 
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riferimento il fatto che il servizio fosse offerto sul mercato, “fornito dietro 
retribuzione” o comunque dietro un corrispettivo idoneo a coprire i costi sostenuti ed 
a remunerare il capitale investito118.  
Non costituirebbe per converso attività economica quella tesa a fornire servizi di 
interesse generale in assenza di uno scopo precipuamente lucrativo, per fini sociali e 
di mutualità, erogata in regime di riserva e senza assunzione dei rischi ad essa 
connessi, nonché senza corrispettivo o comunque dietro imposizione di tariffe 
insuscettibili di coprire i costi del servizio e relativamente ai quali si rende pertanto 
necessario ricorrere anche, o solamente, alla fiscalità generale119.  
Si può affermare, in sostanza, che l’“economicità” consenta di distinguere in linea 
generale le attività idonee ad essere gestite secondo le regole del mercato 
concorrenziale, così come disciplinato in sede comunitaria120, rispetto a quelle che, 
prive di preminente rilievo economico, non sono assoggettabili alle suddette regole. 
                                                                                                                                                                  
117
 L’attributo “economico” è stato spesso aggirato dalla giurisprudenza comunitaria o nel dubbio escluso in virtù 
della partecipazione dell’attività in questione, sia pure occasionalmente, all’esercizio dei pubblici poteri o a fini 
di solidarietà. Secondo un certo orientamento tale attributo si riferirebbe alla natura economica dell’attività di 
servizio prestata, intendendosi per attività economica ogni attività che implica l’offerta di beni o servizi su un 
dato mercato. In altri termini, è da considerarsi servizio di interesse economico generale quell’attività che, 
soddisfacendo il criterio dell’interesse generale come suesposto, si caratterizzano per la suscettibilità di essere 
svolta in regime di libero mercato e, pertanto, con finalità di lucro o comunque dietro un corrispettivo idoneo a 
coprire i costi ed a remunerare il capitale. Per converso, non costituirebbe servizio economico quell’attività tesa a 
fornire particolari servizi, ma posta in essere senza motivi di lucro, bensì per fini sociali e di mutualità; senza 
corrispettivo o comunque dietro imposizione di tariffe insuscettibili di coprire i costi del servizio, relativamente 
ai quali si rende necessario ricorrere anche, o solamente, alla fiscalità generale. Anche tale opzione teorica è stata 
tuttavia criticabile in quanto nella sua applicazione concreta non conduce sempre a risultati astrattamente 
prevedibili. Si deve desumere, pertanto, l’assenza di univocità della nozione, probabilmente per il suo connotarsi 
politicamente – tanto nel panorama comunitario che nazionale. Si veda sul punto G. Pericu, M. Cafagno, Impresa 
pubblica, in M. P. Chiti, G. Greco, Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano, 2007, pp. 1205 ss. 
118
 CGCE, 17 febbraio 1993, C-159/91 e C-160/91; CGCE 19 gennaio 1994, C-364/92; CGCE 16 novembre 1999, 
C-244/95; CGCE 12 settembre 2000, C-180/98 e C-184/98. Sul punto si veda inoltre D. Sorace, Servizi pubblici 
e servizi (economici) di pubblica utilità, cit., p. 392. 
119
 CGCE sentenza 22 maggio 2003, C-18/01. In dottrina sul punto, C. Tessarolo, Il nuovo ordinamento dei servizi 
pubblici locali, www.dirittodeiservizipubblici.it, 8 gennaio 2004. 
120 Del resto, anche con riferimento alla categoria dei servizi di interesse generale di rilevanza sociale, che 
nell’ordinamento interno vengono qualificati come “servizi sociali”, la Commissione Europea al Punto 49 del 
citato Libro Verde afferma l’applicabilità degli obblighi cui sono sottoposti i servizi di interesse economico 
generale, chiaramente nei termini in cui il carattere economico di una data prestazione possa ritenersi prevalente 
rispetto al connotato sociale del servizio. Si veda, in tal senso, F. Merusi, La nuova disciplina dei servizi 
pubblici, in Annuario AIPDA 2001, Milano, 2002, pp. 83 ss. Inoltre, in base a quanto sopra corre l’obbligo di 
precisare che il connotato “economico” del servizio di interesse generale è di per sé stesso estremamente elastico 
e dinamico, nel senso che deve necessariamente tener conto dei mutamenti tecnologici, normativi e 
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Tanto la giurisprudenza quanto le istituzioni comunitarie hanno poi evidenziato il 
“carattere dinamico ed evolutivo” dell’economicità, al punto che non la si ritiene un 
criterio funzionale a individuare in termini assoluti le attività che costituiscono 
servizio di interesse generale, distinguendole in base al tipo di prestazioni fornite o al 
soggetto che le somministra121. 
La dinamicità del carattere economico di un servizio di interesse generale dipende 
infatti da molteplici variabili, di tipo tecnologico, politico, sociale o economico, che in 
relazione al contesto spazio-temporale preso a riferimento possono far sì da attribuire 
natura economica ad attività che tradizionalmente non sono tali122. 
Del resto, la stessa Commissione europea ha fatto presente come, nella “forte 
incertezza” sulla delimitazione degli interessi generali, tra quelli connotati da 
“economicità” e quelli privi di tale connotato, anche servizi tradizionalmente 
qualificati come “servizi sociali” e collocati tra i servizi privi di rilievo economico 
possano invece presentare una certa rilevanza economica: in astratto, e dunque 
suscettibili di una modernizzazione in chiave proconcorrenziale delle relative 
modalità di gestione da parte dei competenti livelli di governo degli Stati membri, 
ovverosia in concreto, cioè da assoggettarsi doverosamente all’applicazione delle 
regole a presidio del mercato comunitario123. 
                                                                                                                                                                  
regolamentari di ciascun segmento dell’attività di prestazione di servizio in base al trascorrere del tempo ed alla 
realtà di mercato in cui essa va erogata. 
121
 Cfr. F. Trimarchi Banfi, Considerazioni sui nuovi “servizi pubblici”, in Riv. It. Dir. Pubbl. com. 2002, 5, pp. 959 
ss. 
122
 Libro Verde della Commissione Ce sui servizi di interesse generale del 2003, cit., p. 15 e Commissione 
Europea, Allegato 2 del documento di lavoro dei servizi della Commissione, SEC(2006) 516. Il Libro Bianco 
della Commissione Ce del 2004 e la Comunicazione della Commissione del 26 aprile 2006 dal titolo “Attuazione 
del programma comunitario di Lisbona: i servizi sociali di interesse generale in Europa” si concentrano anche sui 
servizi sociali di interesse generale, di cui in questa sede non si ritiene necessario dare conto, ma vale la pena di 
menzionare che la Commissione perviene anche per questi ad analoghe conclusioni: laddove tali servizi 
consentano una certa remuneratività e possano inserirsi in una logica di sviluppo, di modernizzazione e di 
apertura a dinamiche di mercato, è necessario migliorarne le forme di gestione procedendo ad esternalizzazioni o 
a forme di partenariato pubblico-privato o, comunque, a modi che ne incentivino il carattere concorrenziale. Cfr. 
sul punto B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 164. 
123
 Cfr. Comunicazione della Commissione del 26 aprile 2006, COM(2006) 177 def., “Attuazione del programma 
comunitario di Lisbona: i servizi sociali di interesse generale in Europa” e Comunicazione della Commissione al 
Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, “I 
servizi di interesse generale, compresi i servizi sociali di interesse generale: un nuovo impegno europeo” che 
accompagna la Comunicazione “Un mercato unico per l’Europa del XXI secolo”, COM(2007) 725 def. 
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Si è giunti così ad affermare che “fatta eccezione per le attività relative all’esercizio 
dei pubblici poteri, che ai sensi dell’art. 45 del Trattato Ce sono escluse 
dall’applicazione delle regole del mercato interno, ne consegue che la stragrande 
maggioranza dei servizi può essere considerata attività economica ai sensi delle 
norme del Trattato Ce in materia di mercato interno”124. 
Da ciò, la necessità di una valutazione caso per caso in relazione al contesto di 
riferimento in cui il servizio viene ad essere gestito ed erogato. 
 
Disciplina dei servizi di interesse economico generale 
 
In punto di disciplina positiva, l’art. 86 del Trattato impone agli Stati membri di non 
emanare, né mantenere “nei confronti delle imprese pubbliche e delle imprese cui si 
riconoscono diritti speciali o esclusivi, alcuna misura contraria” alle norme 
comunitarie in materia di concorrenza e di non discriminazione. 
Parallelamente, la medesima disposizione sottopone ai principi concorrenziali in 
precedenza richiamati “le imprese incaricate della gestione” di tali servizi, “nei limiti 
in cui l’applicazione di tali norme non osti all’adempimento, in linea di diritto o di 
fatto, della specifica missione loro affidata”125. 
Dal dettato dell’art. 86 del Trattato emergono alcuni principi fondamentali a presidio 
dei rapporti tra Comunità europea, ordinamenti nazionali e mercato dei servizi di 
interesse economico generale, di cui è importante ricostruire l’evoluzione. 
                                                 
124
 Punto 2.1 della Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico 
e sociale europeo e al Comitato delle Regioni del 20 novembre 2007 su”I servizi di interesse generale, compresi i 
servizi sociali di interesse generale: un nuovo impegno europeo”, che accompagna la comunicazione “Un 
mercato unico per l’Europa del XXI secolo”. Cit.. 
125
 Secondo la Commissione europea, “L’art. 86 del Trattato Ce, che costituisce lo statuto fondamentale dei servizi 
pubblici economici, vieta di emanare e mantenere nei confronti delle imprese pubbliche o delle imprese cui sono 
riconosciuti diritti speciali o esclusivi misure contrarie alle norme del Trattato, specialmente quelle contemplate 
dall’art. 12 (divieto di discriminazione in base alla nazionalità) e dagli artt. 81-89 (regole di concorrenza) (art. 86, 
par. 1, Trattato Ce), e assoggetta le imprese incaricate della gestione di servizi d’interesse economico generale o 
aventi carattere di monopolio fiscale alle regole di concorrenza, nei limiti in cui ciò non osti, in linea di principio 
o di fatto, all’adempimento della specifica missione loro affidata (art. 86, par. 2, Trattato Ce)”. Commissione 
Europea, Attuazione del programma comunitario di Lisbona: i servizi sociali d’interesse generale nell’Unione 
Europea, COM (2006) 177 definitivo, pp. 6 ss. 
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In primo luogo, il secondo paragrafo della disposizione in questione nel riferirsi 
genericamente a “imprese incaricate della gestione di servizi di interesse economico 
generale” riconosce come priorità che tali servizi vengano forniti da soggetti 
organizzati in forma di impresa, indipendentemente dalla natura pubblica o privata 
degli stessi. 
Si riconferma, così, quanto espressamente stabilito in via generale dall’art. 295 del 
Trattato: il principio di neutralità dell’ordinamento comunitario126. 
In secondo luogo, obbligando gli Stati membri a rendere effettivi i principi del 
Trattato, primo fra tutti il principio della concorrenza, nei limiti in cui ciò non sia di 
ostacolo al perseguimento delle finalità di interesse generale, l’art. 86 vincola le scelte 
operate in materia di servizi di interesse generale al principio di proporzionalità. 
Sul piano dell’applicazione dei principi stabiliti all’art. 86 sui servizi di interesse 
economico generale, in una prima fase non vi sono stati interventi comunitari di 
particolare intensità sotto il profilo regolatorio. 
Ciò ha consentito di ritenere l’interesse generale sostanzialmente coincidente con gli 
interessi pubblici individuati e perseguiti da ciascun ordinamento nazionale, sì da 
rendere il carattere economico dell’attività di servizio recessivo di fronte alle scelte 
operate negli Stati membri127. 
Siffatta impostazione si riteneva inoltre avallata dalla (assunta, incondizionata) 
ammissibilità di regimi di riserva e monopoli nazionali sancita al primo paragrafo 
dell’art. 86, che sebbene precludesse l’adozione o il mantenimento di diritti speciali o 
esclusivi non conformi alle regole della concorrenza, non ne stabiliva tuttavia 
l’illegittimità, né ne propugnava la soppressione. 
In un secondo tempo, a partire dagli anni ’80, l’ordinamento comunitario ha dato un 
punto di svolta al processo di integrazione comunitaria, sia sotto il profilo 
dell’abbattimento delle barriere economiche, sia sotto il profilo delle istanze di 
liberalizzazione e di affermazione dei principi della concorrenza. 
                                                 
126
 Cfr. sul punto R. Cavallo Perin, A. Romano, Commentario breve al Testo unico sulle autonomie locali, Padova, 
2006, p. 608. 
127
 Cfr. V. De Falco, Il servizio pubblico tra ordinamento comunitario e diritti interni, Padova, 2003, e agli ampi 
richiami dottrinari in merito. In giurisprudenza, si veda CGCE, 14 luglio 1971, C-10/71. 
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Ferma restando la legittimità degli ordinamenti nazionali di mantenere diritti speciali 
o esclusivi a favore di imprese pubbliche che gestiscono servizi di interesse 
economico generale, la giurisprudenza comunitaria ha iniziato ad applicare il 
principio di proporzionalità in termini di configurabilità di diritti speciali ed esclusivi 
solo laddove strettamente necessario128. 
Si è giunti così al punto estremo di negare dignità al principio di neutralità, 
affermando – secondo un’accezione estremamente “liberista” dell’economicità e della 
concorrenza129 – che l’attribuzione da parte della Pubblica Amministrazione di diritti 
speciali o esclusivi alle imprese di gestione di servizi di interesse economico generale 
fosse da ritenersi ex se anticoncorrenziale e, come tale, illegittima sulla base del 
presupposto per cui il conferimento dei suddetti privilegi avrebbe inevitabilmente 
condotto le imprese stesse a violare la concorrenza130. 
 
Disciplina dei servizi di interesse generale 
 
A far data dalla seconda metà degli anni ’90 l’orientamento liberista di cui si è fatto 
cenno nel paragrafo precedente è stato rivisto alla luce di una rinnovata visione del 
mercato unico comunitario come luogo di coesione economica e sociale e della 
politica comunitaria come motore di aggregazione territoriale di valori comuni e 
diritti inviolabili131. 
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 CGCE, 20 marzo 1985, C-41/83; CGCE, 11 aprile 1989, C-66/86; CGCE, 19 marzo 1991, C-202/88; CGCE, 23 
aprile 1991, C-41/90; CGCE, 18 giugno 1991, C-260/89; CGCE, 10 dicembre 1991, C-179/90; CGCE, 13 
dicembre 1991, C-18/88. 
129
 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit. 
130
 Cfr. P. Manzini, L’intervento pubblico nell’economia alla luce dell’art. 90 del trattato Ce, in Riv. Dir. Ind., 1995, 
pp. 386 – 387. 
131
 Invero, i primi segni di cambiamento possono già intravedersi nel Trattato di Maastricht del 1992, in cui per la 
prima volta si parla di cittadinanza europea, di coesione economica e sociale, di riduzione del divario tra i livelli 
di sviluppo delle varie regioni d’Europa (artt. 2, 17 e 158) e nella giurisprudenza della CGCE, 19 maggio 1993, 
C-320/91. In giurisprudenza, si veda altresì CGCE, 27 aprile 1994, C-393/92. 
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Il primo riconoscimento positivo di tale nuova visione è contenuto nel Trattato di 
Amsterdam del 1997, che ha introdotto l’art. 16 del Trattato istitutivo della Comunità 
europea132. 
Tale disposizione affida alla Comunità Europea ed agli Stati Membri – ciascuno in 
base alle proprie competenze – il compito di fissare e di garantire l’applicazione di 
principi e condizioni relative al funzionamento dei servizi, affinché siano 
finalisticamente preordinati a consentire lo svolgimento dei compiti ad essi 
imputabili, sottolineandone l’importanza nell’ambito dei valori comuni dell’Unione, 
nonché il ruolo da essi svolto “nella promozione della coesione sociale e 
territoriale”133. 
Si conferisce dunque all’economicità un valore relativo, preso atto della sostanziale 
impossibilità di innestare diffusamente meccanismi di concorrenza perfetta nei 
mercati di servizi di interesse economico generale, a causa di limiti quali dimensioni 
territoriali, infrastrutture non duplicabili o altri vincoli di natura economico-strutturale 
che impediscono la presenza di una pluralità di operatori nel mercato134. 
                                                 
132
 Introdotto dal Trattato di Amsterdam del 1997 e replicato testualmente dall’art. III-122 del Trattato che adotta 
una Costituzione per l’Europa del 2004. 
133
 La norma in realtà non è stata accolta pacificamente in dottrina, oscillandosi tra chi ne ha assunto una portata di 
mera norma di principio e chi invece ne ha desunto una nuova connotazione preferenziale dell’ordinamento 
europeo per i profili sociali di un’attività, rispetto al suo risvolto economico-commerciale. Cfr. E. Scotti, Il 
pubblico servizio. Tra tradizione nazionale e prospettive europee, cit., pp. 150 – 151; A. Pericu, Servizi pubblici 
locali e diritto comunitario, in Analisi economica e metodo giuridico. I servizi pubblici locali (a cura di L. R. 
Perfetti e P. Polidori), cit., pp. 96 ss. Ma si vedano altresì D. Sorace, Servizi pubblici e servizi (economici) di 
pubblica utilità, in Diritto pubblico, 1999, p. 372 ss.; B. Sordi, Servizi pubblici e concorrenza: su alcune 
fibrillazioni tra diritto comunitario e tradizione continentale, in Quaderni fiorentini, 2002, p. 577 s.; per una 
sintesi, M. Capantini, I servizi pubblici tra ordinamento nazionale, comunitario ed internazionale: evoluzione e 
prospettive, in Il diritto amministrativo dei servizi pubblici tra ordinamento nazionale e ordinamento 
comunitario, a cura di A. Massera, Pisa, 2004, p. 24 ss. Da ultimo il Trattato di Lisbona del 2007, nel modificare 
l’art. 16, ha precisato che il richiamo ai principi e alle condizioni che gli interventi normativi della Comunità e 
degli Stati membri devono assicurare è riferibile a condizioni di efficienza del mercato. 
134 Cfr. Comunicazione della Commissione, 20 settembre 2000, cit., pt. 17, laddove si afferma:  “alcuni servizi 
d'interesse generale non possono essere prestati da una pluralità di operatori, ad esempio quando solo per un 
operatore unico sia possibile operare in condizioni di redditività. In questo caso, le autorità pubbliche accordano 
generalmente diritti speciali o esclusivi per la prestazione del servizio d'interesse generale in questione sotto 
forma di concessioni per periodi limitati tramite gare d'appalto. La concorrenza generata in vista 
dell’aggiudicazione dell’appalto dovrebbe garantire che le funzioni assegnate ad un servizio d’interesse generale 
saranno assolte con i minori costi per la comunità”. 
 46 
In un quadro in cui sovente si rende doverosa la compresenza di interventi pubblici e 
iniziativa privata viene inoltre a rivalutarsi - accanto al principio di proporzionalità - 
anche quello di neutralità. 
In tal senso, l’intervento pubblico in deroga alla concorrenza non viene avversato ed 
escluso a priori, ma ne è salvaguardata la legittimità, nella misura in cui sia necessaria 
a consentire il perseguimento della missione di interesse generale in condizioni di 
equilibrio efficiente dell’attività economica. 
Il servizio di interesse economico generale si configura dunque come una species del 
più ampio genus dei “servizi di interesse generale” 135, che la Comunità considera 
“elemento chiave del modello europeo di società”136. 
Sono tali “sia i servizi di mercato che quelli non di mercato, che le autorità pubbliche 
(…) assoggettano a specifici obblighi di pubblico servizio”137, in quanto funzionali a 
migliorare la qualità della vita dei cittadini ed a garantire loro il godimento di diritti 
fondamentali. 
In tale definizione, prima che dall’“economicità” dell’attività, il servizio risulta 
connotato dalla “doverosità” e della “universalità” della sua erogazione 138.   
Sotto il primo profilo, la doverosità che connota l’offerta al pubblico di tali servizi – 
con o senza rilevanza economica – rende evidente la specialità delle attività in 
                                                 
135
 Cfr. Libro Verde della Commissione Ce sui Servizi di Interesse Generale del 21 Maggio 2003, § 1.1, punto 16. 
Ma si veda altresì la Relazione del Consiglio di Laeken del 17 ottobre 2001. Per la consacrazione dei servizi di 
interesse generale a livello di normazione primaria, si ricorda che il Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007 ha 
in allegato uno specifico protocollo avente oggetto i servizi di interesse generale. 
136
 Cfr. Relazione del Consiglio di Laeken del 17 ottobre 2001. 
137
 Libro Verde sui Servizi di Interesse Generale,  cit., par. 1.1, punto 16.  
138
 Sul concetto di doverosità si richiama A. Romano, Profili della concessione di pubblici servizi, in Dir. Amm., 
4/1994, pp. 459 ss. Più di recente, F. Goggiamani, La doverosità della pubblica amministrazione, Torino, 2005. 
La nozione di servizio universale nasce  si sostanzia per la prima volta nella Comunicazione della Commissione 
Ce sui servizi di interesse generale del 1996 come in quell’insieme di specifiche attività che – oltre a presentare 
carattere economico, devono essere espletate in modo da fornire all’utenza le relative prestazioni a tariffe 
uniformi e a condizioni di qualità simili su tutto il territorio in cui il gestore esercita la propria attività.  Ritiene 
che i concetti di servizio pubblico e di servizio universale siano intrinsecamente evocativi di una dimensione di 
doverosità M. Clarich, Servizio pubblico e servizio universale, cit., p. 195. In particolare la doverosità sarebbe da 
intendersi sia come obbligazione politica (storicamente condizionata), sia in termini strettamente giuridici, come 
obblighi dei gestori di erogare il servizio a certe condizioni e con certe modalità, specificati di volta in volta nella 
concessione, nella convenzione, nel contratto di servizio. L’universalità è anch’essa evocativa di azioni doverose, 
sia dei pubblici poteri che dei gestori, specificando gli obblighi evocati dalla nozione di servizio pubblico a 
garanzia appunto dell’universalità del servizio. 
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questione rispetto a servizi assimilabili allo scambio tout court di beni, persone e 
capitali, in cui non emerge alcun apprezzabile profilo di interesse generale139.  
Infatti, il concetto di “doverosità” implica la necessità di assicurare alla collettività le 
prestazioni di servizio “indipendentemente dal contributo eventualmente offerto dalle 
forze di mercato”140, e pertanto “anche laddove il mercato non abbia ragioni 
sufficienti per assumerne la produzione”141.   
In tal senso, dunque, il servizio di interesse generale si caratterizza per la sussistenza 
di un dovere in capo alla Pubblica Amministrazione, di garantire il perseguimento 
delle finalità pubbliche alle quali esso è preordinato, nel rispetto del principio di 
proporzionalità. 
Spetta dunque al livello di governo più prossimo ai bisogni della collettività che 
risulta necessario soddisfare definire quale servizio possa qualificarsi di interesse 
generale “in funzione delle specifiche caratteristiche dell’attività”142 e quali deroghe 
alla concorrenza siano necessarie a realizzare detto interesse nell’ambito dei servizi a 
rilevanza economica. 
La valutazione dell’interesse generale resta dunque una scelta essenzialmente politica, 
sindacabile solo attraverso un controllo informato a criteri di ragionevolezza, circa la 
compatibilità dell’intervento pubblico nell’ambito di attività considerato143.  
                                                 
139
 Comunicazione della Commissione, 20 settembre 2000, COM(2000) 580. Si veda sul punto B. Boschetti, Diritti 
e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 124, secondo la quale la concorrenza necessita di essere 
coniugata con altri principi e valori, che parimenti si collocano in una logica di conservazione e di sviluppo 
dell’ordinamento comunitario, altrimenti inteso come luogo della coesione economica, sociale e territoriale 
dell’Unione europea in cui si svolgono e trovano piena attuazione “i diritti fondamentali affermati nella Carta di 
Nizza come valori ispiratori delle politiche comunitarie”. 
140
 Libro verde della Commissione europea sui servizi di interesse generale del 2003, cit., p. 8. 
141
 Comunicazione della Commissione, 20 settembre 2000, COM(2000) 580. 
142
 Si v. il Protocollo di Lisbona del 2007, che all’art. 1 specifica “il ruolo essenziale e l’ampio potere discrezionale 
delle autorità nazionali, regionali e locali di fornire, commissionare e organizzare servizi d’interesse economico 
generale il più vicini possibile alle esigenze degli utenti”, ma altresì la Comunicazione della Commissione, 20 
settembre 2000, cit., p. 22. 
143
 Cfr. F. Giglioni, Le garanzie degli utenti, cit., secondo cui “Sul punto la giurisprudenza della Corte di Giustizia 
ha chiarito che l'intervento pubblico teso a sottrarre alle dinamiche concorrenziali l'intera gestione di una certa 
attività economica che soddisfi bisogni della collettività è legittimo solo se e nella misura in cui rappresenti una 
scelta indispensabile al fine di assicurare l'adempimento della missione di interesse generale. L'intervento 
pubblico in economia dunque, anche attraverso l'imposizione di monopoli, deve avvenire “nel rispetto dei 
principi di proporzionalità e ragionevolezza (...). È legittimo quindi riconoscere un diritto esclusivo o speciale 
sulla base delle diseconomie prodotte dalla missione di interesse generale, tuttavia non è legittimo estenderlo 
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Sotto il profilo dell’“universalità” del servizio, invece, rileva il contenuto delle 
prestazioni di servizio e la misura entro cui esso può essere predeterminato e reso 
obbligatorio per garantire il perseguimento della missione di interesse generale144. 
Per servizio universale può dunque intendersi la garanzia di accessibilità a un nucleo 
di prestazioni essenziali che il gestore del servizio si impegna ad erogare secondo 
standard minimi di efficienza e qualità, indipendentemente dalla loro redditività, a 
beneficio di chiunque e indipendentemente dalla collocazione territoriale e dalle 
condizioni economiche145.  
Tale categoria è stata introdotta nel quadro generale delle politiche comunitarie di 
liberalizzazione di alcuni mercati di servizi di interesse economico generale e con la 
sua introduzione si è inteso scongiurare che le imprese fornitrici di servizi di interesse 
generale assecondassero la naturale tendenza degli enti imprenditoriali ad erogare le 
prestazioni nei segmenti di mercato più idonei a garantire la massimizzazione dei 
profitti.  
                                                                                                                                                                  
oltre la stessa capacità dell'operatore in monopolio di soddisfare adeguatamente tutta la domanda esistente sul 
mercato”. Il sindacato sulla ragionevolezza della scelta dei legislatori nazionali è evidentemente rimesso alla 
Corte di Giustizia Europea, la quale, come autorevolmente segnalato dalla dottrina, ha di recente mostrato di aver 
cambiato il suo orientamento in materia: oggi la predisposizione di monopoli non è più ritenuta aprioristicamente 
come una decisione legittima, con l'eventualità di sancire in seguito l'abuso di posizione dominante dell'impresa 
monopolista, bensì è la scelta legislativa in sé che viene sottoposta alla valutazione giurisdizionale in ordine alla 
sua ragionevolezza rispetto alla necessità di perseguire la missione di interesse generale”. Fondamentale in 
materia è la c.d. sentenza Corbeau, CGCE, 19 maggio 1993, C-320. Tra le altre, CGCE, 23 aprile 1991, C-41,; 
CGCE 11 dicembre 1997, C-55. Sul punto, altresì, G. Rossi, Diritto amministrativo, Vol. II, Milano, 2005, 57 ss. 
144
 Si precisa che nella correlazione tra obblighi di servizio e diritto universale viene ad accogliersi  un’accezione di 
diritto universale quanto più ampia possibile, ricomprendendo nell’insieme di prestazioni minime da assicurare 
all’utenza del servizio anche quelle che non fanno immediato e diretto riferimento a un beneficio dell’utente, ma 
che devono necessariamente essere ricompresse nella missione di interesse generale e, pertanto, nel contenuto 
degli obblighi di servizio pubblico. Si tratta, in sostanza, di quelle prestazioni imposte dalla Pubblica 
Amministrazione per fare fronte a interessi correlati al funzionamento del mercato e, pertanto, condizionali al 
pari della tutela dell’utenza, come parte debole del rapporto, di cui tuttavia la collettività dei fruitori beneficia 
solo indirettamente, come ad es. la protezione dell’ambiente. Su tale approccio si rinvia a G. Napolitano, Regole 
e mercato nei servizi pubblici, cit., B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit. Per la 
definizione di servizio universale, si veda: Commissione Europea, Attuazione del programma comunitario di 
Lisbona: i servizi sociali d’interesse generale nell’Unione Europea, cit., p. 6 e Commissione Europea, I servizi 
d’interesse generale in Europa, COM (2000) 580 definitivo, pp. 11 ss. Più recentemente si veda l’approfondita 
analisi di V. Cerulli Irelli, Impresa pubblica, fini sociali, servizi di interesse generale, in Riv. It. Dir. Pubbl. com., 
2006; R. Ursi, L’evoluzione della nozione di interesse economico generale nel processo di integrazione europea 
– Parte seconda, in Nuove autonomie, 3/2002, p. 376. 
145
 In tal senso già la Comunicazione della Commissione del 1996, cit., con riferimento ai servizi di interesse 
economico generale. 
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In tal senso, l’universalità si pone a tutela di quelle fasce di utenza che rischiano di 
rimanere escluse dalla fruizione dei servizi di interesse generale, in ragione della 
inidoneità delle prestazioni ad assicurare adeguati margini di recupero dei costi 
impiegati146. 
Ciò posto, all’imposizione di obblighi di servizio universale corrisponde di regola una 
compensazione erogata dalla Pubblica Amministrazione a favore dell’operatore 
economico, nella misura di quanto strettamente necessario a non sottoporlo ad oneri 
talmente gravosi da comprometterne la competitività sul mercato, all’esito di un 
giudizio condotto secondo principi di proporzionalità, obiettività e non 
discriminazione147. 
Ogni valutazione errata può infatti determinare l’attribuzione di indebiti vantaggi 
economici o posizioni di dominio sul mercato o, viceversa, può sfavorire l’operatore 
economico al punto da rendere non conveniente la prestazione del servizio. 
In tale quadro, occorre tenere tuttavia presente che l’universalità del servizio interessa 
per sua natura un nucleo di prestazioni sì essenziali, ma che rappresentano quel 
“minimo” dell’intera attività di servizio che va imprescindibilmente garantito 
all’utenza. 
In tal senso, il servizio universale è stato inquadrato in termini di rapporto di 
specialità per specificazione con il servizio di interesse generale. Il primo 
costituirebbe un sotto-insieme di prestazioni “di base”, assoggettabile a obblighi di 
servizio e gestione in esclusiva; il secondo, indipendentemente dalla rilevanza 
economica dell’attività, mira ad offrire all’utenza un “valore aggiunto” ed è 
astrattamente idoneo ad essere valutato in termini di “economicità” alla luce di 
parametri concorrenziali148.  
                                                 
146
 La prima definizione positiva del servizio universale risale alla Direttiva 97/33/CE del 30/06/97, art. 2 paragrafo 
1 lett. g). 
147
 Comunicazione della Commissione del 1996, cit. 
148
 Cfr. sul punto N. Rangone, I servizi pubblici, Bologna, 1999, pp. 18 ss. In realtà, il rapporto è pacifico solo in 
linea di principio tra chi ravvisa una specialità per specificazione del servizio universale rispetto al servizio 
pubblico in ragione di un nucleo sostanziale di concetti e caratteristiche condivise e chi nel condividere i 
presupposti del primo orientamento ne porta le conseguenze all’estremo, auspicando che il servizio universale – 
di valenza regolatoria – sia come tale un concetto transitorio che entra a far parte dei segmenti di mercato al fine 
di assicurarne la liberalizzazione per poi lasciare gradualmente spazio alla concorrenza, man mano che le 
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Il rapporto tra doverosità, universalità ed interesse generale 
 
Sul piano della concreta definizione dei contenuti del servizio, l’universalità e la 
doverosità si presentano – al pari dell’economicità – attributi estremamente dinamici, 
dal momento che quanto di uno specifico servizio risponde all’interesse generale ed è 
suscettibile di essere oggetto di obblighi di servizio dipende dal momento storico, dal 
contesto territoriale e da altri fattori sociali ed economici da valutarsi caso per caso in 
base a principi di proporzionalità e adeguatezza149. 
Chiarendo il concetto, secondo una ricostruzione “onnivora” del servizio di interesse 
generale il principio di “universalità” sarebbe suscettibile di involgere nell’alveo della 
“doverosità” dell’Amministrazione ogni prestazione di servizio che rilevi ai fini del 
perseguimento dell’interesse generale. 
Diviene pertanto necessario arginare il concetto di servizio universale, identificandolo 
con quegli standard di qualità, quantità e accessibilità delle prestazioni funzionali alla 
realizzazione e alla tutela di quegli interessi generali strettamente necessari e 
strumentali alla coesione economica e sociale, in una prospettiva di tutela trasversale 
dell’utenza, come espressione dei valori essenziali della personalità e della 
cittadinanza europea. 
In tale quadro, il servizio di interesse generale ricomprenderebbe in sé l’intera 
organizzazione e gestione del servizio, ivi compresa l’erogazione di prestazioni 
ulteriori rispetto a quelle riferibili – in base a quanto poc’anzi approfondito – al 
servizio universale150.  
Oltre l’ambito di attività qualificabili come “servizio universale”, sembrerebbe 
pertanto che l’area della doverosità dell’intervento pubblico tenda a sfumare in quanto 
                                                                                                                                                                  
categorie di utenti deboli si restringono e il libero mercato è in grado di rendere accessibili e fruibili i servizi alla 
quasi totalità degli utenti. Sul punto si vedano M. Clarich, Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione 
normativa e profili ricostruttivi, cit e L. R Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit. 
149
 Sul piano della mutevolezza della nozione di universalità si veda M. Clarich, Servizio pubblico e servizio 
universale: evoluzione normativa e profili ricostruttivi, in Dir. Pubbl., 1998, p. 194. 
150
 Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., pp. 39 ss. 
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necessario a garantire il perseguimento della missione di interesse generale, in 
ossequio al principio di sussidiarietà151.  
In tal senso, i principi di proporzionalità e neutralità sembrerebbero a ben vedere 
assumere una funzione di conservazione del mercato. 
Ampliando eccessivamente l’area della doverosità e dell’universalità, dunque, si 
rischierebbe ad esempio un irrigidimento del mercato, rendendo l’attività non 
sufficientemente remunerativa per essere appetibile ad imprenditori privati e 
lasciando, così, come unica opzione possibile la programmazione e la gestione 
pubblica dei servizi di interesse generale152. 
Inoltre, si potrebbe rischiare una eccessiva remunerazione degli obblighi di servizio 
universale, da cui discenderebbero esternalità positive in termini di indebiti vantaggi 
(e correlati oneri impropri) a beneficio di un solo gestore del servizio, specie se 
associata all’assenza di confronto concorrenziale e rischi imprenditoriali in virtù di 
regimi di riserva o di monopolio153. 
                                                 
151
 Cfr. S. Varone, Servizi pubblici locali e concorrenza, Torino, 2004. 
152
 Cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 251. Sulla stessa linea L. R. Perfetti, Servizi di 
interesse economico generale e pubblici servizi, in Riv. It. Dir. Pubbl. com. 2001, pp. 487 ss., M. Lottini, I 
servizi di interesse economico generale: una nozione controversa, in Riv. It. Dir. Pubbl. com. 2005, pp. 1351 ss. 
153
 Il discorso assume termini più complessi laddove il diritto comunitario postula l’ammissibilità della coesistenza 
di più competitors sul mercato, solo ad alcuni dei quali vengano accordati diritti speciali o regimi di riserva su 
dati segmenti di mercato in ragione dell’assunzione di obblighi di servizio pubblico. Sul punto, V. Cerulli Irelli, 
Impresa pubblica, fini sociali, servizi di interesse generale, cit. pp. 774 - 780 secondo cui il punto di equilibrio tra 
tutela della concorrenza e legittimazione dell’intervento della pubblica autorità consiste nella “specifica 
necessità della deroga al fine di assicurare alle imprese l’espletamento delle attività di interesse generale loro 
affidato, (…) valutata tenendo conto della situazione dell’impresa, dell’esigenza di assicurare ad essa 
sufficiente remunerazione del capitale investito con riferimento ai costi aggiuntivi che su di essa gravano per 
l’adempimento degli obblighi di servizio pubblico, ma tenendo conto altresì dell’esigenza di non alterare 
l’andamento del mercato di settore conferendo all’impresa stessa diritti esclusivi non strettamente necessari 
all’adempimento di quegli obblighi. Sostiene poi l’A.: “nel settore dei servizi pubblici, imprese pubbliche e 
imprese private, nel nuovo contesto ordinamentale di fonte europea, sono dunque chiamate a competere tra loro 
sul mercato, sottostando le une e le altre ai poteri (e alle normative) di regolazione, imposte dalla autorità 
affinché esse realizzino (adempiano) gli obblighi di servizio in favore della collettività servita. Obblighi a fronte 
dei quali alle imprese può essere riservata una posizione privilegiata sul mercato, a fronte delle altre, nei limiti 
della stretta necessità (di copertura, diciamo così, degli oneri del servizio); mentre, allo stesso tempo esse sono 
soggette ai poteri di regolazione spettanti alle pubbliche autorità”. Sulla centralità di tali principi nella disciplina 
comunitaria dei servizi di interesse generale si veda A. Pioggia, Appunti per uno studio sulla nozione di pubblico 
servizio: i limiti e i requisiti dell’assunzione del servizio da parte dell’ente locale, in Quad. plur. 1998, pp. 175 ss. 
Sui problemi che potrebbero nascere in termini di costituzione di posizioni dominanti o di assenza di terzietà 
nella regolazione, si veda E. Scotti, Il servizio pubblico: tra tradizioni nazionali e tendenze europee, cit. 
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In relazione a quanto sopra si potrebbe ipotizzare la sussistenza di un rapporto di 
inversa proporzionalità tra intensità dell’intervento della Pubblica Amministrazione 
nei servizi e idoneità del mercato di perseguire autonomamente obiettivi di interesse 
generale154. 
Orbene, prendendo in considerazione i servizi a rilevanza economica, la Pubblica 
Amministrazione sarebbe legittimata a limitare la concorrenza o ad intervenire nel 
mercato solo laddove emerga l’inadeguatezza dell’iniziativa privata a soddisfare la 
domanda dell’utenza secondo standard minimi di qualità ed efficienza. 
Laddove invece sussistano limiti economico-strutturali all’affermazione della 
concorrenza, perché ad esempio il mercato non consente ex se la presenza di più 
operatori o è ab origine oggetto di riserva o monopolio, la scelta del modello di 
gestione e di erogazione dovrebbe essere frutto di una valutazione operata alla stregua 
di principi di proporzionalità e sussidiarietà (orizzontale)155.  
                                                 
154
 Cfr. M. Clarich, Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione normativa e profili ricostruttivi, cit., p. 186: 
“In definitiva il servizio universale è un problema tipico da Stato regolatore..L’intensità dell’intervento 
regolatore dei pubblici poteri è inversamente proporzionale all’attitudine del mercato a offrire una gamma di 
prestazioni e servizi adeguate per qualità, prezzo e diffusione alle esigenze dell’utenza. Quanto meno il mercato è 
in grado di realizzare l’obiettivo dell’universalità, in relazione a certi tipi di beni e servizi ritenuti essenziali, tanto 
maggiore deve essere l’impegno dei pubblici poteri nel prefigurare un sistema di regolazione in linea con tale 
obiettivo”. Si veda altresì sul punto la Comunicazione della Commissione Ce sui “Servizi di interesse generale in 
Europa” del 2001, Sezione IV, paragrafo 39 “La definizione e la garanzia di un servizio universale fanno sì che 
la costante accessibilità e la qualità dei servizi prestati siano mantenute per tutti gli utenti e i consumatori durante 
la fase di transizione da una situazione caratterizzata dal monopolio della prestazione di servizi a quella di 
mercati aperti alla concorrenza”. 
155
 CGCE, 24 luglio 2003, C-280/00 c.d. Altmark e Decisione della Commissione Ce del 28 novembre 2005 
sull’applicazione dell’art. 86, par. 2 Trattato Ce, in GUCE L312/67 del 29 novembre 2005. Si tratterebbe, in 
sostanza, di scomporre le singole attività di prestazione di servizi alla collettività in segmenti, individuando tra 
questi quali possano essere totalmente aperti alla libera concorrenza e quali invece non siano in condizioni tali da 
rendere agevole il ricorso alla concorrenza. Infatti, per assicurare l’assolvimento degli obblighi di servizio 
pubblico in segmenti di attività suscettibili di essere liberalizzati, è necessario postulare l’intervento di un 
soggetto giuridico in funzione regolatoria, per indirizzare, coordinare e controllare l’effettivo assolvimento degli 
stessi e per evitare che si determinino fallimenti del mercato tali da pregiudicare il perseguimento dell’interesse 
generale. In tali casi la tutela dell’utente avviene attraverso la determinazione di standard di qualità del servizio, 
su cui l’Amministrazione vigila e controlla in funzione regolatoria.  Ove, poi, la fornitura di prestazioni di 
servizio siffatte dovesse tradursi in insostenibili squilibri del mercato di riferimento, sorge la necessità di 
collocare le stesse fuori dal libero mercato concorrenziale e sottoporle all’assunzione ed organizzazione del 
soggetto pubblico, che assegna al soggetto erogatore obblighi di servizio a garanzia dell’interesse generale 
provvedendo al contempo a salvaguardarne l’equilibrio economico e garantire la remuneratività dell’attività 
stessa con sovvenzioni compensative, non precluse dal divieto di aiuti di Stato. Nel caso di riserva di quote di 
mercato in esclusiva l’intervento pubblico è doveroso e volto a garantire comunque il soddisfacimento dei 
bisogni della collettività, tramite un soggetto appartenente alla compagine della Pubblica Amministrazione 
stessa, ovvero indirettamente, tramite esternalizzazione al soggetto – pubblico o privato – risultato vincente 
all’esito di un confronto tra competitors “per” il mercato, cioè per accedere alla gestione del servizio in regime di 
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In assenza di remuneratività, infine, l’attività priva di rilevanza economica che 
risponde a bisogni essenziali della collettività permane pur sempre un servizio di 
interesse generale, e pertanto sarà l’Amministrazione a doverne garantire la fruizione.  
L’equilibrio sopra esposto, in conclusione, trova il proprio fulcro negli elementi della 
doverosità e dell’universalità, individuabili come tratti comuni della nozione di 
servizio pubblico e di servizio di interesse generale156. Tratti comuni che vanno tanto 
più emergendo, quanto più mercato e concorrenza si affermano nella loro accezione 
relativa di strumenti di coesione economica e sociale dell’Unione. 
In tal senso dovrebbero essere interpretati gli orientamenti più recenti delle istituzioni 
comunitarie157, che suggeriscono di applicare principi e modelli del mercato 
concorrenziale ad ogni servizio di interesse generale, anche se privo di “economicità”. 
Ciò, sulla base del postulato secondo cui la modifica in tal senso – ove possibile – 
della gestione pubblica, specie in presenza di condizioni tecnologiche e sociali 
favorevoli, sia la migliore via per evitare sperequazioni, consentendo una efficiente 
allocazione delle risorse a tutto vantaggio degli utenti158. 
                                                                                                                                                                  
esclusiva. Con la chiusura del mercato a competitors esterni, dunque, la Pubblica Amministrazione ha la 
possibilità di incidere in misura molto penetrante sul piano regolatorio e di riequilibrare gli scompensi derivanti 
dal funzionamento del mercato o dall’assolvimento di obblighi di servizio universale, attraverso strumenti 
altrimenti inapplicabili in regime concorrenziale (interventi di riequilibrio nell’esercizio della potestà tariffaria, 
compensazione tramite affidamento in riserva di altri servizi maggiormente remunerativi, ecc.). Ciò, di fatto, 
deve avvenire tenendo conto dell’esigenza di non alterare l’andamento del mercato di settore con l’imposizione 
di diritti esclusivi non strettamente necessari all’assolvimento di detti obblighi di servizio, ma anche 
dell’esigenza di non procedere a compensazioni sproporzionate che si trasformino in oneri impropri che 
generano esternalità positive a favore del gestore. 
156
 Secondo un certo approccio, i fini primari di carattere sociale che si concretizzano negli obblighi di servizio 
universale rappresentano il nucleo essenziale del servizio di interesse generale e il minimo comune denominatore 
rispetto alla nozione di servizio pubblico elaborata a livello nazionale. Sul punto, V. Cerulli Irelli, Impresa 
pubblica, fini sociali e servizi di interesse generale, cit., p.772; M. Clarich, Servizio pubblico e servizio 
universale: evoluzione normativa e profili ricostruttivi, in Dir. pubbl., 1998, p. 199. 
157
 A far data dalla Comunicazione della Commissione, Libro bianco sui servizi di interesse generale, 12 maggio 
2004, COM(2004) 374, par. 4.4. Ma si veda anche la Comunicazione del 2007, citata a p. 40. 
158
 Per una trattazione a livello generale, si veda P. Iamiceli, Servizi alla persona e forme privatistiche di gestione: il 
modello delle organizzazioni miste, in M. Cafaggi (a cura di), Modelli di governo, riforma dello Stato sociale e 
ruolo del terzo settore, Bologna 2002, pp. 369 ss.; Sulla possibilità di mitigare in senso proconcorrenziale i 
possibili squilibri tra operatori a livello locale, ove diverse normative regionali consentono regimi di privilegio 
per gli operatori non lucrativi di servizi sociali (es. il caso della L.R. Piemonte 1/04), o comunque di adottare 
regimi di gestione sperimentale di tali servizi ai sensi dell’art. 9 bis del D.Lgs. 509/92, si v. B. Boschetti, Diritti e 
rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., pp. 169 – 170.  
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Sotto tale profilo, poi, nel declinare in senso paritario e non recessivo il rapporto con i 
gestori di servizi, pur ammettendo spazi di intervento pubblico funzionali a 
predeterminare livelli minimi di quantità e qualità, nonché condizioni di accesso 
“abbordabili”159 alle prestazioni erogate, l’orientamento appena menzionato 
contribuisce altresì a “relativizzare le problematiche connesse alla diversa natura del 
servizio pubblico”160, concentrando l’attenzione sui rapporti tra Amministrazione 
Pubblica, operatori economici e utenti nel quadro dell’affermazione del mercato unico 
europeo161. 
 
Conclusioni 
 
Si è qui tentato di tracciare sommariamente il percorso seguito dal pensiero giuridico 
nazionale nella ricostruzione della nozione di servizio pubblico, sia sotto il profilo più 
generale del rapporto tra attività pubblica, economica e sociale, sia sotto il profilo 
della rilevanza giuridica del rapporto di utenza, anche prendendo in considerazione 
                                                 
159
 Il termine è così utilizzato per la prima volta dalla Direttiva 97/33/CEE, che positivizza il servizio universale a 
livello comunitario. Si veda M. Clarich, Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione normativa e profili 
ricostruttivi, cit., p. 198 
160
 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., pp. 172 – 173. 
161
 In rapporto con la configurazione che dell’utenza si è data come precipitato delle teorie nazionali in materia di 
servizio pubblico, il rapporto di utenza con il gestore di servizi di interesse economico generale (intesi in senso 
comunitario) assume secondo alcuni una valenza dirompente; il rapporto paritario tra gestore e utente si 
concretizza nel contratto di utenza, andando a sostituire ciò che nella teorica nazionale è stata ricostruita in 
termini di ammissione al servizio, il prezzo della prestazione prenderebbe il posto della tariffa e la conclamata 
titolarità di un diritto soggettivo al servizio da parte dell’utente, in quanto portatore di interessi generali, sarebbe 
idonea a far cadere ogni possibile ricostruzione in termini di interesse legittimo della sua posizione giuridica. Sul 
punto F. Pizzolato, S. La Porta, Terzo settore e concorrenza: aspetti pubblicistici, in Dir. Ec., 2003, 1, pp. 34-35. 
Cfr. altresì il Protocollo sui servizi di interesse generale, approvato unitamente al Trattato di Lisbona del 13 
dicembre 2007, in base al quale tra i valori comuni della Comunità europea rilevano senz’altro il ruolo essenziale 
dei livelli di governo degli Stati membri e l’ampio potere discrezionale loro assicurato nel fornire, 
commissionare e organizzare servizi il più vicino possibile alle esigenze degli utenti, la doverosa adattabilità 
delle prestazioni di servizio fornite alle differenze delle esigenze e preferenze degli utenti che possono discendere 
da situazioni geografiche, sociali e culturali diverse e, infine, la promozione dell’accesso universale ai servizi e 
dei diritti dell’utente, in termini di qualità, sicurezza, accessibilità economica e parità di trattamento. Sul punto 
anche B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, Padova, 2007. 
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alcuni elementi fondamentali della concezione comunitaria di servizio di interesse 
generale. 
Si avrà successivamente modo di vedere come, nonostante il formale rispetto palesato 
dall’ordinamento comunitario per la sovranità degli ordinamenti nazionali nella 
individuazione delle missioni di interesse generale, l’introduzione del criterio del 
“preventivo e rigoroso rispetto del principio di concorrenza e di liberalizzazione di 
attività” abbia significativamente limitato la discrezionalità delle Amministrazioni 
Pubbliche rispetto all’assunzione, alla programmazione e alla gestione diretta dei 
servizi pubblici162. 
In detto quadro, il rapporto di utenza può a ragione attualmente considerarsi un 
parametro per misurare il grado di prossimità dell’organizzazione dei servizi pubblici 
da parte di un’Amministrazione territorialmente competente a soddisfare i bisogni di 
una comunità di riferimento e il livello di conformità delle sue modalità di gestione, 
alle regole poste dalla Comunità europea a tutela del mercato unico, nonché 
l’effettività – in termini di efficacia ed efficienza – delle norme introdotte a disciplina 
delle attività di servizio che rivestono interesse generale e degli strumenti a tal fine 
predisposti nell’ambito di ciascuna realtà territoriale163. 
                                                 
162
 Cfr. F. Merloni, L’assunzione/istituzione dei servizi pubblici (locali) tra ordinamento italiano e ordinamento 
comunitario, in www.astrid-online.it  9 marzo 2009, p. 3. 
163
 Id., Ibid. 
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CAPITOLO II 
 
Il servizio pubblico nella dimensione nazionale e locale. 
 
Da quanto emerso dall’analisi svolta con riferimento alla nozione di servizio 
pubblico, si è giunti alla conclusione che ad oggi ancora non esiste unità di vedute sul 
piano della teoria del diritto, né – come si avrà modo di vedere - sotto il profilo della 
qualificazione normativa164.  
Si è però tentato di porre in luce alcuni tratti dei diversi approcci teorici convergenti 
nell’inquadrare l’essenza del servizio pubblico nel collegamento diretto di talune 
attività con il soddisfacimento dei bisogni essenziali di una generalità di soggetti, a 
garanzia dei quali la Pubblica Amministrazione territorialmente competente è 
chiamata a predisporre ogni misura necessaria. 
Fintantoché l’ordinamento italiano non ha subito influenze comunitarie, rimanendo 
ancorato ad un sistema di normazione prevalentemente accentrato negli organi statali 
e connotato da un decentramento meramente burocratico o istituzionale delle 
competenze amministrative funzionali, si è affermato e consolidato un modello di 
organizzazione e gestione dei servizi pubblici che presupponeva a monte ampie 
potestà di intervento in funzione di programmazione e di controllo da parte della 
Pubblica Amministrazione competente. 
Tale modello ha trovato riconoscimento positivo nel corpo normativo sulla 
municipalizzazione dei servizi locali165, primo esempio nazionale di disciplina 
organica in materia di servizi pubblici166. 
 
                                                 
164
 Cfr. A. Police, Spigolature sulla nozione di “servizio pubblico locale”, cit., p. 79. 
165
 La disciplina complessiva della municipalizzazione dei servizi pubblici locali era contenuta nella legge n. 103 
del 29 marzo 1903, completata poi dai regii decreti di esecuzione nn. 253 e 3047 del 1923, cui fece seguito il 
testo unico sull’assunzione diretta dei pubblici servizi da parte degli enti locali reso con regio decreto n. 2578 del 
1925. 
166
 Cfr. L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., p. 52.  
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La disciplina delle municipalizzazioni 
 
La legge Montemartini del 1903, che ha portato alla c.d. “pubblicizzazione” dei 
servizi pubblici locali, ha tratto le proprie origini – come autorevole dottrina ha avuto 
modo di constatare167  – da complesse valutazioni di ordine principalmente 
economico, legate ai risultati fallimentari delle gestioni private in regime di 
monopolio di gran parte dei servizi forniti alla collettività168, ma anche di ordine 
sociale169, politico o di mera convenienza170. 
Tale normativa cristallizzava inoltre quanto sempre più si andava consolidando nelle 
realtà comunali che autonomamente riscattavano infrastrutture e gestioni di servizi 
forniti da privati per curarne in via diretta l’erogazione agli utenti171. 
                                                 
167
 Cfr. M. S. Giannini, Profili giuridici della municipalizzazione con particolare riguardo alle aziende, cit. Più di 
recente sul punto, V. Cerulli Irelli, Impresa pubblica, fini sociali e servizi di interesse generale, in Riv. It. Dir. 
Pubbl. com., 2006. 
168
 L’inadeguatezza degli affidamenti a privati si palesava sia nella non idoneità di fare fronte in modo efficiente ed 
efficace alla crescente domanda di servizi pubblici, concretizzatesi nel soddisfacimento di bisogni sempre più 
complessi e diversificati, sia nella conseguente impossibilità di garantire il soddisfacimento di dette esigenze 
della collettività in modo adeguato ed a costi congrui., correndosi il rischio di condotte opportunistiche legate al 
naturale perseguimento dello scopo di lucro da parte dell’impresa privata e alla natura monopolistica della 
maggior parte dei settori di servizio Sul punto, G. Montemartini, Municipalizzazione dei pubblici servizi, 
Milano, 1902; ma si veda altresì sul punto F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali. Modelli di organizzazione e 
gestione, Torino, 2009, p. 2. 
169
 Derivanti dalla necessità di creare premesse uniformi per uno sviluppo industriale ordinato delle aree comunali, 
specie a seguito dei processi di industrializzazione e di urbanizzazione a partire dalla fine del XIX secolo, e 
conseguentemente a rispondere in modo efficace alle esigenze delle collettività locali, crescenti sia in termini di 
quantità, sia in termini di complessità, attraverso l’ampliamento dell’accessibilità alla prestazione di servizi che 
si rivelavano sempre più essenziali Cfr. F. Rugge, Trasformazione delle funzioni dell’amministrazione e cultura 
della municipalizzazione, in ISAP, L’Amministrazione nella storia moderna, Milano, 1985. 
170
 Le ragioni politiche e di convenienza erano legate essenzialmente ad una logica di convergenza politica tra 
ideologie socialiste e liberali, oltre che agli ovvi vantaggi – sia politici che economici - che sarebbero derivati 
alle casse comunali dalla possibilità di intervenire direttamente in ambito economico Cfr. sul punto G. 
Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit.; ma anche AA. VV. Le società pubbliche e il mercato – Il 
decreto Bersani e la legge Finanziaria 2008, Torino, 2008, p. 20, nonché M. Dugato, G. Piperata, I servizi 
pubblici locali e il governo del territorio, Venezia, 2005, i quali ritengono che “la prima disciplina della 
municipalizzazione sia stata dettata da un governo liberale, ma con una forte spinta, originata da un concezione 
collettivistica, che si manifestò nella corrente volta all’attuazione di un “socialismo municipale””; M. Salvati (a 
cura di), Per una storia comparata del municipalismo e delle scienze sociali, Bologna, 1993; G. Bozzi, 
Municipalizzazione dei pubblici servizi, in Enc. dir., XXVII, Milano, 1977, p. 363; G. Pischel, La 
municipalizzazione in Italia: ieri oggi e domani, Roma, 1967;. 
171
 Ciò avveniva, peraltro, con diretto riferimento ai servizi pubblici locali, e dunque senza che l’assunzione di 
un’attività economica da parte di un ente minore qual era considerato quello locale potesse determinare quella 
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I servizi pubblici erano per legge vincolati alle scelte degli Enti locali titolari in 
termini di organizzazione e di risultati, nonché sotto il profilo dei confini territoriali di 
operatività172. 
Si rimetteva infatti alla valutazione discrezionale degli Enti locali la scelta di gestire 
direttamente determinati servizi173 o, in alternativa, di trasferire la potestà gestoria a 
un privato, tramite il tradizionale strumento della concessione174, che si rivelava 
particolarmente proficuo “nei casi in cui la misura del necessario investimento iniziale 
esorbitava dalle disponibilità immediate dell’ente locale”175.  
Il profilo maggiormente innovativo della disciplina in esame era pertanto il 
riconoscimento ai Comuni della facoltà di attrarre nella propria sfera di attività taluni 
                                                                                                                                                                  
che nell’approccio teorico dell’epoca avrebbe rappresentato un’anomala contaminazione dell’agire funzionale 
proprio del potere pubblico Cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 80, che in nota 
riporta in sintesi quanto all’epoca sostenuto da U. Borsi, Le funzioni del Comune italiano, in Primo trattato 
completo di diritto amministrativo italiano, diretto da V. E. Orlando, II, 2, Milano, 1915, pp. 286 – 287. 
172
 Si veda in giurisprudenza, Consiglio di Stato, sez. V, 23 aprile 1998 n. 477, in cui secondo i giudici: “l’art. 5 del 
d.p.r. n. 902 non può ritenersi abrogato a seguito dell’entrata in vigore della l. n. 142/1990. Ciò, anzitutto, in 
quanto l’art. 64 (“Abrogazione di norme”) di quest’ultima legge non lo menziona fra gli atti normativi 
espressamente abrogati. D’altronde non può ritenersi che la l. n. 142 regoli l’intera materia che ne occupa, 
giacché si limita a fissare i lineamenti generali della gestione dei pubblici servizi locali, sicché, fino 
all’emanazione di una legge che disciplini in modo organico ed esaustivo tale materia, il T.U. 15 ottobre 1925 n. 
2578 (nel cui art. 31 va individuata la fonte del potere regolamentare esplicato con l’emanazione del d.p.r. n. 
902/1986) deve ritenersi ancora operante (in quanto compatibile) e conseguentemente anche l’art. 5 del d.p.r. n. 
902”. In tal senso altresì la sentenza 6 aprile 1998 n. 432. In dottrina si veda da ultimo F. Dello Sbarba, I servizi 
pubblici locali. Strumenti di organizzazione e gestione, cit., p. 34.  
173
 In particolare, tale facoltà fu resa possibile all’Ente locale con le riforme del Regio Decreto 4 febbraio 1923 n. 
253 e della Legge 15 ottobre 1925 n. 2578 (Testo Unico), che rimodularono e ampliarono la disciplina della 
Legge Montemartini, nell’auspicio di renderla maggiormente dinamica rispetto alle fattispecie gestionali che 
avrebbero potuto emergere a seconda delle singole realtà locali. 
174
 La concessione, come istituto di diritto amministrativo, fa riferimento a una molteplicità eterogenea di ipotesi, il 
cui minimo comun denominatore è stato ravvisato da autorevole dottrina (M. S. Giannini, Diritto 
Amministrativo, Milano, 1970, p. 1135) nell’attribuzione di benefici ai privati, la cui sfera giuridica si ampliava 
di poteri derivanti dall’attribuzione di diritti – appartenenti alla Pubblica Amministrazione o di per sé nuovi – 
riservati ai poteri pubblici o funzionali alla realizzazione di interessi pubblici. Laddove i poteri concessi avessero 
avuto una durata limitata nel tempo, cessata la concessione essi rientravano nella sfera dell’Amministrazione 
delegante. In tale cornice, la concessione di servizi pubblici si è caratterizzata per il nesso di stretta 
interdipendenza tra attività di programmazione e controllo della Pubblica Amministrazione e attività di gestione 
del privato, non determinandosi un affidamento di poteri pieni ed effettivi e, per tale motivo, è stata ritenuta 
prevalentemente uno strumento organizzativo che partecipava solo in parte alla categoria delle concessioni in 
senso tecnico (M. S. Giannini, Profili giuridici delle municipalizzazioni con particolare riguardo alle aziende, 
Milano, 1953). In tema di concessione di servizi pubblici si rimanda all’amplia bibliografia citata da A. Romano, 
Profili della concessione di pubblici servizi, cit.; G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit.; F. 
Dello Sbarba, I servizi pubblici locali. Strumenti di organizzazione e gestione, cit.. 
175
 F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazione: dal monopolio alla ricerca della concorrenza, cit., p. 38 
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servizi, identificandoli come pubblici e gestendoli in via diretta o in economia, 
attraverso l’attività dei propri uffici176, ovverosia tramite affidamento dei compiti 
connessi ai servizi ad un modello appositamente previsto: l’azienda municipale. 
L’azienda municipale era disciplinata con l’intento di emulare struttura e dinamiche 
dell’impresa privata, sostituendo la naturale tendenza a massimizzare i profitti con 
l’obbligo di conformità al principio del pareggio di bilancio177.  
Sotto il profilo economico-finanziario, infatti, il legame tra auto-sufficienza 
finanziaria accordata ai Comuni e capacità di gestione diretta dei servizi costituiva la 
chiave di volta del sistema creato dalla legge Montemartini, che nel cristallizzare il 
modello di programmazione e gestione pubblica dei servizi, ha reso gli Enti locali 
direttamente responsabili del relativo funzionamento, contemporaneamente 
imputando loro i risultati delle attività178.   
In altri termini, il fatto che il Comune, per sua natura privo di finalità di lucro, 
dovesse utilizzare le entrate – consistenti in tasse e/o tariffe – riscosse dai cittadini per 
fornire loro i servizi pubblici, era garanzia di prestazioni più efficienti, a costi più 
contenuti per gli utenti179. 
                                                 
176
 La gestione in economia costituiva un’ipotesi residuale di gestione, consentita ai Comuni per determinati servizi 
specificamente citati all’art. 15 del T.U. n. 2758/25, nonché nelle ipotesi di servizi di “tenute importanza” e per 
quelli “non aventi carattere prevalentemente industriale” 
177
 Peraltro, sotto il profilo dell’autonomia contabile, il Testo Unico 2578/25 (art. 2) sostituì al precedente principio 
secondo cui tutte le entrate dovevano iscriversi nel bilancio del Comune, il quale provvedeva ai relativi 
conferimenti all’azienda, il nuovo principio secondo cui spettava agli organi dell’azienda scegliere la 
destinazione delle entrate in base al proprio fabbisogno. Il che contribuiva – ferma restando la natura giuridica 
pubblica dell’azienda, quale organo dell’Ente locale – a renderne più autonoma e responsabile l’organizzazione e 
la gestione. 
178
 Cfr. F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazione: dal monopolio alla ricerca della concorrenza, in Dir. Amm. 
2004, 1, pp. 37 ss.; G. Pischel, L’azienda municipalizzata, Roma, 1972. 
179
 I  sistema era tale per cui se da un lato la Pubblica Amministrazione che  intendeva fornire il servizio 
direttamente e senza scopo di lucro era costretta a rispettare gli equilibri di cassa facendo fronte ad eventuali 
aumenti dei costi della prestazione attraverso l’aumento delle imposte locali a carico dei contribuenti piuttosto 
che tramite un aumento delle tariffe, d’altro canto gli utenti/cittadini potevano – in caso di cattiva gestione del 
servizio stesso – procedere direttamente nei confronti dell’Ente locale responsabile dei risultati dell’attività. Cfr. 
sul punto M. Dugato, G. Piperata, I servizi pubblici locali e il governo del territorio, cit., p. 3 “La 
municipalizzazione aveva i suoi fondamenti economici nella teorica delle pubbliche imprese, che rappresentava 
il prodotto del tentativo di fissare le basi di una nuova scienza finanziaria pura e che intendeva dimostrare le virtù 
economiche e di efficienza dell’intervento dell’ente pubblico come produttore; virtù che giustificavano la 
distribuzione dei costi del servizio sulla collettività. La scienza finanziaria si preoccupava peraltro di dimostrare 
che i costi sopportati dalla collettività non rappresentavano necessariamente perdite senza compenso, poiché la 
collettività o rientrava nella categoria degli utenti dei servizi o costituiva comunque l’impresa politica, 
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Sotto il profilo organizzativo, invece, il Consiglio comunale deliberava l’assunzione 
del servizio, previa verifica della convenienza tecnica ed economica della scelta 
adottata, provvedendo alla sua gestione tramite la costituzione di un’azienda 
municipalizzata180: soggetto dotato di autonomia gestionale e contabile, ma privo di 
personalità giuridica e strutturalmente collegato all’ente Comunale181.  
La mancanza di personalità giuridica rendeva pertanto configurabile l’azienda come 
organo dell’Amministrazione ed era funzionale a mantenere in capo all’Ente locale 
una funzione di garanzia, di indirizzo e di controllo sulla  gestione del servizio182, i 
cui risultati sono ad esso imputabili183. 
L’impianto disciplinare delle municipalizzazioni dei servizi locali è stato 
successivamente esteso ed adattato ai servizi pubblici a carattere nazionale, che in 
diversi settori hanno mutuato struttura e disciplina dell’azienda comunale, 
generalizzata nella fattispecie dell’azienda - organo184.  
                                                                                                                                                                  
organizzandosi per sottoporre tutti i membri alla coazione “che ha per scopo la partecipazione di tutti ai costi in 
alcune produzioni”. Al contempo, la stessa dottrina ritiene errato il postulato secondo il quale la 
municipalizzazione determinerebbe il sacrificio della libera concorrenza, dal momento che è l’economia che 
“liberamente, spontaneamente sceglie l’impresa pubblica invece della privata, perché considera la prima più 
economica”. L’impresa privata compete quindi con quella pubblica e saranno le condizioni ambientali, il 
contesto economico e sociale a determinare quale delle due deve prevalere”. Le citazioni sono di G. 
Montemartini, Municipalizzazione dei pubblici servigi, cit. 
180
 T.U. 2758/25, Capo II. 
181
 L’azienda municipale era ex lege composta da tre organi: la Commissione amministratrice, con poteri 
deliberativi in ordine al funzionamento dell’azienda, alla gestione del personale ed al bilancio preventivo della 
stessa e con obbligo di rendiconto finale all’organo di indirizzo comunale, nominata dal Consiglio comunale e 
dallo stesso partecipata per non più di due quinti; il Presidente, con funzioni esecutive delle delibere collegiali e 
di rappresentanza dell’azienda di fronte al Comune; il Direttore, con funzioni di direzione tecnica dell’attività 
aziendale secondo le direttive collegiali e di rappresentanza esterna dell’azienda. 
182
 Le funzioni di indirizzo e controllo del Consiglio comunale  si esplicitavano ex ante, con la delibera del 
regolamento speciale dell’azienda ex art. 13 T.U. 2578/25, ed ex post, attraverso la vigilanza sull’andamento 
dell’attività, il controllo sui bilanci e sulle delibere per spese ulteriori e i poteri di inchiesta del Prefetto nel caso 
di persistente stato passivo dell’azienda o di irregolarità nella gestione della stessa (si vedano gli artt. 2, 16, 17, 
18 e 19 del Testo Unico poc’anzi citato). 
183
 Cfr. Consiglio di Stato, Sez. V, 20 novembre 1975, n. 1704 e 22 gennaio 19 76 n. 104. 
184
 Si prenda ad es. il caso della statizzazione delle ferrovie, con l. 22 aprile 1905, n. 137, o della telefonia, con l. 15 
luglio 1907, n. 506, oltre al trasporto di terra, aereo e marittimo e la comunicazione postale e via radio, con i r.d. 
del 1923, nn. 2207 e 339 e con ll. 1349/1935 e 645/1936Cfr. g. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, 
cit., pp. 77 ss., e in particolare p. 88, in cui si parla di un modello di gestione uniforme tra servizi nazionali e 
locali, consistente nel modello dell’azienda-organo. 
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Infatti, nelle scelte operative del legislatore sui servizi pubblici nazionali e su quelli 
municipalizzati, può scorgersi per lungo tempo una sostanziale omogeneità per 
quanto concerne ad esempio la disciplina normativa, il regime di riserva legale delle 
attività, l’affidamento diretto della gestione e le modalità di indirizzo e controllo da 
parte delle Pubbliche Amministrazioni, nonché – di conseguenza – i rapporti con i 
fruitori finali185. 
L’equilibrio fondato sull’imputazione dei risultati dei servizi pubblici locali in 
gestione diretta alle stesse Pubbliche Amministrazioni comunali - per la dimostrata 
capacità di assicurare la cura dei bisogni della collettività territoriale di riferimento, 
garantendo nel contempo l’indirizzo e il controllo dell’Ente politico sulla gestione – 
ha portato all’affermazione generalizzata dell’azienda organo tanto a livello locale 
che nazionale. 
Tale strumento ha infatti avuto il pregio di dimostrarsi a tal punto flessibile e 
dinamico da ricevere l’avallo di diversi approcci teorici186 e da resistere senza 
stravolgimenti alle trasformazioni sociali ed economiche dei decenni successivi 
all’emanazione del Testo Unico del 1925, anche successivamente all’entrata in vigore 
della Costituzione.  
Secondo autorevole lettura, infatti, il modello appena descritto è sembrato pienamente 
compatibile con il sistema economico prefigurato nella Carta costituzionale, che ex 
artt. 41 e 43 sembrava favorire l’intervento pubblico nelle attività economiche, se 
finalizzato a garantirne l’utilità sociale e senza dar conto, anzi, guardando 
probabilmente in positivo alla formazione di monopoli pubblici nei servizi di 
interesse generale187.  
                                                 
185
 Cfr.  F. Giglioni, Le garanzie degli utenti dei servizi pubblici locali, cit. 
186
 A tal punto elastico si rivelò il modello delle municipalizzazioni, da ricevere anche l’avallo positivo da parte di 
quegli orientamenti teorici che, nel tentativo di conciliare antitetici approcci, intendevano i servizi pubblici quali 
attività idonee a fornire prestazioni per il soddisfacimento di interessi sociali e secondo i quali gli obbiettivi di 
tali attività avrebbero potuto essere garantiti al meglio solo attraverso un’organizzazione apprestata dal soggetto 
pubblico, il quale essendo disinteressato al profitto si sarebbe dimostrato maggiormente in grado rispetto al 
privato di prestare attenzione agli interessi sociali Cfr. A. Romano, La concessione di un pubblico servizio, cit., 
p. 44 
187
 Cfr. S. Cassese, La nuova costituzione economica, Bari-Roma, 2004, p. 19. La funzionalizzazione dei principi 
costituzionali richiamati per legittimare l’intervento pubblico nell’organizzazione e gestione di servizi (nazionali 
e locali), ha reso poi in alcuni casi possibile un dilagare delle organizzazioni monopolistiche pubbliche sia in 
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La Costituzione, infatti, ammetteva la surrogazione dell’Ente pubblico al privato per 
la cura di “primari interessi generali” ed il coordinamento dell’iniziativa economica 
privata con le finalità sociali tramite appositi interventi pubblici di programmazione e 
controllo, senza offrire altre indicazioni in merito al rapporto tra interessi pubblici e 
privati nel mercato188.  
Tuttavia, tanto motivi di intrinseca“insofferenza dell’impresa pubblica locale nei 
confronti della sua configurazione di organo dell’ente pubblico”189, quanto ragioni 
                                                                                                                                                                  
senso verticale, con la creazione di gruppi industriali facenti capo allo Stato o all’Ente locale, sia in senso 
orizzontale, favorendo fenomeni di concentrazione e creazione di multi-utility. Nello stesso senso G. Bassi, La 
riforma dei servizi pubblici locali, Rimini, 2008. si veda sul punto anche V. Cerulli Irelli, Impresa pubblica, fini 
sociali e servizi di interesse generale, cit.., p. 778, che commenta il ruolo dirompente del diritto comunitario negli 
ordinamenti nazionali europei e, in particolare, nella concezione nazionale di matrice soggettiva del servizio 
pubblico, “secondo il quale le attività di servizio pubblico devono essere gestite per regola da soggetti pubblici 
(secondo diverse formule organizzative (…) che domina la nostra legislazione positiva (…) e che aveva trovato 
nell’art. 43 della Costituzione (e nella giurisprudenza costituzionale che ne è seguita) la sua base costituzionale”. 
188
 Da ultimo, in questi termini, G. Bassi, La riforma dei servizi pubblici locali, Rimini, 2008. 
189
 In primo luogo, il legame di stretta dipendenza che avvinceva l’azienda municipalizzata agli Enti locali di 
riferimento, specie sotto il profilo economico, strutturale e funzionale, subordinava inevitabilmente le sorti della 
gestione dei servizi pubblici locali alle dinamiche organizzative ed alle vicende finanziarie proprie del soggetto 
pubblico; per altro verso, poi, l’aumento e lo sviluppo di settori di mercato dominati dall’intervento pubblico 
giunse a creare uno stretto legame tra offerta di servizi pubblici alla cittadinanza e risultati politici elettorali a 
livello locale, subordinando altresì le sorti dell’azienda municipalizzata e della sua organizzazione alle vicende 
politiche dell’Ente locale. Dal quadro appena delineato, innanzitutto è evidente una polarizzazione pubblicistica 
molto forte delle attività in esame, stante l’accentramento nella Pubblica Amministrazione del ruolo di ente 
politico, di organizzatore, di proprietario delle reti e delle infrastrutture, nonché di gestore dei servizi pubblici 
locali. In questo quadro, dunque, in virtù dell’attrazione nell’orbita pubblicistica dell’autonomia decisionale, 
anche sotto il profilo della crescita produttiva ed economica, si determinò prevalentemente la nascita di “unità 
produttive monoservizio ed operanti in ambiti territoriali per lo più corrispondenti alle dimensioni comunali” (B. 
Spadoni, Tendenze in atto e futuri sviluppi del sistema dei servizi pubblici nelle diverse aree del Paese, in 
Quaderni del Formez n. 72/2008, p. 20). Sotto questo profilo, infatti, non poteva configurarsi a livello locale altro 
se non un regime di monopolio pubblico, giuste le costrizioni del mercato di riferimento in confini a tal punto 
esigui da non consentire alternative in termini concorrenziali. Semmai, si è potuto al più assistere all’espansione  
della tendenza alla concentrazione orizzontale o verticale di tali monopoli tramite creazione di gruppi industriali 
gestiti – più o meno direttamente - dall’Ente (c.d. azienda cumulativa o multiutility, che gestiva più servizi) o 
dagli Enti locali titolari del servizio (c.d. azienda consortile) (G. Bassi, La riforma dei servizi pubblici locali, cit.; 
AA. VV., Le società pubbliche e il mercato – Il decreto Bersani e la legge Finanziaria 2008, cit., p. 20). Sotto il 
profilo economico – gestionale, poi, la funzionalità delle aziende municipali risultò sempre più rallentata e 
inadatta a fare fronte all’evoluzione tecnologica e sociale, a causa della loro stessa configurazione quali organi 
dei Comuni, che ne comportava la soggiacenza a farraginosi procedimenti burocratici sia in sede decisionale, sia 
di controllo, andando così ad incidere per un verso sull’efficacia della gestione aziendale e per altro verso 
sull’efficienza delle prestazioni rese alla collettività. La marcata incidenza del legame col soggetto pubblico 
titolare del servizio, infine, sotto il profilo contabile, determinò un rapporto osmotico tra bilanci dell’azienda e 
bilanci del Comune, in base al quale gli utili eccedenti i bisogni dell’azienda confluivano nelle casse del 
Comune, il quale a sua volta si impegnava a ripianare annualmente eventuali deficit delle aziende stanziando le 
somme dal proprio bilancio, e comportò forti difficoltà dal punto di vista della concreta applicabilità del 
principio di pareggio di bilancio, nel momento in cui le aziende municipalizzate si trovarono costrette a far fronte 
all’aumento dei costi del servizio derivanti dalla crisi economica nazionale del secondo dopoguerra. Cfr. F. 
Merusi, ult. op. cit. e F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali. Modelli di organizzazione e gestione, cit. 
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esogene, quali lo sviluppo tecnologico, la crisi dello Stato sociale e il dissesto delle 
finanze pubbliche, hanno determinato nel secondo dopoguerra la crisi del modello 
delle municipalizzazioni190. 
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 Tra le cause esogene della crisi della municipalizzazione quella principale fu senz’altro di natura economico-
finanziaria, particolarmente legata alla crisi del modello del Welfare State. Nel secondo dopoguerra, infatti, 
esigenze di ricostruzione e sviluppo materiale dello Stato, ma anche sociale, politico ed economico, hanno 
condotto in gran parte dei Paesi occidentali, ivi compresa l’Italia, a una massiccia e diffusa presenza della 
Pubblica Amministrazione in ogni ambito della vita civile e sociale, dall’assistenza sanitaria, all’istruzione, 
all’edilizia, ai servizi pubblici, sul presupposto per cui  a fronte di un prelievo tributario – invero sempre 
crescente – la Pubblica Amministrazione intervenisse provvedendo direttamente al soddisfacimento della gran 
parte dei bisogni dei cittadini. Ciò ha inevitabilmente comportato l’accentramento nella Pubblica 
Amministrazione, in particolare di quella statale, della competenza a provvedere in un numero sempre crescente 
di attività economiche e sociali, con un ampliamento a dismisura della nozione di servizio pubblico ed un suo 
sempre maggiore assoggettamento a logiche prettamente burocratiche. Senza tuttavia sottacere che in siffatte 
dimensioni dell’organizzazione pubblica si consentiva un moltiplicarsi e un diffondersi di deresponsabilizzazione 
a livello politico e amministrativo, di logiche clientelari e di sprechi di denaro pubblico, ma soprattutto, di una 
inaudita crescita della pressione fiscale e del debito pubblico (C. Gianfelici, I servizi pubblici locali in 
outsourcing, cit., pp. 38-39; ma altresì A. Garlatti, Scelte gestionali per i servizi pubblici locali, Padova, 2005, 
pp. 3-4). La necessità di contenimento del debito pubblico, infatti, fu una delle ragioni dominanti nelle scelte del 
legislatore nazionale, che attraverso provvedimenti finalizzati all’emersione ed al risanamento del dissesto 
finanziario degli Enti locali sottrasse terreno al principio dell’auto-sufficienza di questi ultimi, sottoponendoli a 
vincoli stringenti che inevitabilmente rifletterono i propri effetti anche sulla gestione dei servizi pubblici, 
sfociando in misure drastiche che dai tetti massimi di contenimento dei costi e dai blocchi di assunzioni di 
personale arrivarono fino al divieto di costituzione di nuove aziende, con evidenti ripercussioni sull’erogazione 
delle prestazioni alla collettività. . Il consolidarsi del sistema delle partecipazioni statali, del ricorso al debito 
pubblico ed alla finanza derivata per far fronte ad una crescita incontrollata dei costi dei servizi, dovuto in parte 
all’aumento del novero dei servizi assunti dai Comuni specialmente in ambito sociale e quindi senza obbligo di 
pareggio del bilancio, in parte alla gestione delle aziende municipali da parte di una dirigenza locale sempre 
meno responsabilizzata, in parte al consolidarsi di una tendenza statale a legiferare in materia di servizi pubblici 
locali, “talvolta sottraendoli al Comune, talvolta configurandoli in modo diverso” (M. S. Giannini, Istituzioni di 
diritto amministrativo, Milano, 1981, pp. 216 e 217), nonché l’inadeguatezza del sistema municipalizzato di fare 
fronte alle novità tecnologiche e all’evoluzione sociale degli ambiti territoriali di riferimento, determinarono una 
riconsiderazione degli assetti tradizionali consolidati dalla legislazione sulle municipalizzazioni ed un’esigenza 
di cambiamento (F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazioni, cit.). Infatti, laddove nel sistema della gestione 
diretta dei servizi da parte degli Enti locali i costi del servizio non si scaricano sugli utenti/cittadini, viene a 
mancare il conflitto di interessi positivo con il Comune/erogatore, determinando quella spirale di condotte 
degenerative che ha portato alla fine degli anni ‘60 al dissesto delle finanze locali e all’impossibilità per lo Stato 
di continuare a farsi carico dei relativi deficit (E. Ferrari, Aziende municipalizzate ed enti locali: esperienze e 
prospettive, in Quad. reg. 1986, pp. 1268 ss.). A ciò, si aggiunga un sensibile mutamento degli equilibri tra 
domanda e offerta dei servizi, dovuto all’evoluzione tecnologica, ma anche alla rilevanza di nuovi bisogni da 
parte dell’utenza, sempre più differenziati e complessi, che richiedevano un sostanziale adeguamento degli 
strumenti giuridici utilizzati nell’organizzazione e nella gestione del servizio, a cui le aziende municipalizzate 
non sono riuscite a far fronte per l’endemico immobilismo che le connotava e per la crescente difficoltà di 
investire capitali pubblici per migliorare i parametri di offerta delle prestazioni. “Discorso, questo, che meglio si 
comprende se si tiene a mente che l’utenza dei servizi è rappresentata non solo da singoli cittadini, ma anche da 
imprese, le quali, con lo sviluppo economico degli anni sessanta ed impegnate nel fronteggiare la concorrenza 
straniera, hanno via via aumentato il loro bisogno di servizi efficienti”. M. Dugato, M. Piperata, I servizi pubblici 
locali e il governo del territorio, cit., p. 7. 
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La disciplina dei servizi pubblici nella legislazione degli anni ‘90 
 
A partire dagli anni ’70 già si possono registrare alcuni segni di quei cambiamenti, 
nell’organizzazione dello Stato, delle pubbliche amministrazioni e dei mercati 
economici, che hanno trovato più chiara espressione, poi, nella legislazione degli anni 
’90 191.  
Con riferimento alla disciplina generale dei servizi pubblici, diversi ordini di motivi 
sembravano infatti indurre il legislatore a rimodellare gli equilibri preesistenti sul 
piano della loro organizzazione e gestione, tanto a livello nazionale che locale. 
In parte, ciò può essere ricondotto all’affermarsi di principi e regole di diritto 
comunitario, ma anche - se non, come autorevole dottrina ha sostenuto, soprattutto – a 
fattori quali, tra tutti, l’inadeguatezza del diritto amministrativo rispetto ai nuovi 
compiti affidati dallo Stato, “l’inefficienza del settore pubblico”, l’“eccesso di 
politicizzazione” della gestione dei servizi pubblici, l’esigenza di “disintermediare il 
governo dai partiti politici” e dal “bisogno di finanziamenti del Tesoro”, l’ “eccesso di 
dimensioni dello Stato e il sovraccarico di governo che esso produce”192.  
Per quanto riguarda nello specifico i servizi pubblici locali, nelle realtà territoriali a 
più alta densità di sviluppo e di popolazione era già iniziata una vera e propria fuga 
dalla municipalizzazione determinata da diversi fattori. 
Insomma, così come la legislazione del 1903 aveva legittimato la gestione pubblica 
diretta dei servizi, fenomeno inizialmente frammentario e localizzato, inserendolo in 
un contesto normativo di portata più generale, anche la riforma del sistema di 
organizzazione e gestione dei servizi pubblici locali del 1990– nell’operare una 
sostanziale revisione della normativa sulle modalità di gestione dei servizi pubblici 
locali – ha mutuato alcuni modelli che si erano affermati a livello locale in via di 
prassi, in ragione di mutamenti sociali, economici e tecnologici. 
                                                 
191
 Cfr. S. Cassese (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Milano, 2003. 
192
 Le citazioni sono riprese da S. Cassese, Le privatizzazioni: arretramento o riorganizzazione dello Stato? In Riv. 
It. Dir. Pubbl. com. 1996, pp. 579 ss. 
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A ciò ha contribuito ad esempio la generale tendenza del Paese al riequilibrio 
economico, che ha portato all’introduzione di alcuni correttivi al sistema di fiscalità 
derivata come, ad esempio, l’introduzione del bilancio economico o il distacco dei 
bilanci degli enti locali da quelli degli enti strumentali, contribuendo in modo 
sostanziale al contenimento dei costi pubblici193.  
Per altri versi, molti enti comunali avevano autonomamente iniziato a fare ricorso a 
società di capitali e altri strumenti atipici di gestione di attività economiche e sociali, 
tra cui i servizi pubblici.  
Così, andava marcandosi la distinzione del momento organizzatorio rispetto alla 
gestione dei servizi, in funzione di uno strumento idoneo a garantire maggiore 
dinamicità operativa e notevoli risparmi di spesa194. 
Il nuovo ordinamento delle autonomie locali di cui alla L. 8 giugno 1990 n. 142 era 
nato dunque con l’intento di integrare e modificare il precedente assetto creando una 
disciplina unitaria dei servizi pubblici locali, nell’ambito di una più generale riforma 
organica dell’ordinamento degli Enti locali ispirata a principi di sussidiarietà e 
autonomia195. 
La disciplina in esame, come formulata nella legge 142 e successivamente modificata, 
è stata sostanzialmente trasfusa nel D. Lgs. 18 agosto 2000, n. 267, Testo unico delle 
leggi sull’ordinamento degli enti locali (T.U.E.L.). 
                                                 
193
 Si pensi, per tutte, all’introduzione del bilancio tipo nel 1980, che ha segnato il passaggio dalla contabilità 
finanziaria – cui erano sino ad allora state assoggettate le aziende municipalizzate – al bilancio economico. Sul 
punto, B. Spadoni, Tendenze in atto e futuri sviluppi del sistema dei servizi pubblici nelle diverse aree del Paese, 
cit. 
194
 Cfr, S. Cassese, I servizi pubblici locali nel mezzogiorno, cit., pp. 71 ss. 
195
 Sul principio di sussidiarietà e sul concetto di autonomia che da esso è derivata, si vedano F. Pizzolato, Il 
principio di sussidiarietà, in T. Groppi – M. Olivetti (a cura di) La Repubblica delle autonomie. Regioni ed enti 
locali nel nuovo titolo V, Torino, 2003, p. 199; S. Cassese, L’aquila e le mosche. Principio di sussidiarietà e 
diritti amministrativi nell’area europea, in Quaderni della Spisa, Sussidiarietà e pubbliche amministrazioni, 
Rimini, 1997, p. 73; A. Moscarini, Competenza e sussidiarietà nel sistema delle fonti, Padova, 2003. Sulla 
sussidiarietà orizzontale, come definita all’art. 118, c. 4 Cost., cfr. G.U. Rescigno, Principio di sussidiarietà 
orizzontale e diritti sociali, in Dir. pubbl., 2002, p. 6; V. Cerulli Irelli, Sussidiarietà (dir. amm.), in Enc. giur., 
agg. XII, 2004; F. Roversi Monaco (a cura di) Sussidiarietà e pubbliche amministrazioni, Rimini, 2003; G. 
Arena, Il principio di sussidiarietà orizzontale nell’art. 118 u.c. della Costituzione, in Studi in onore di G. Berti, 
Napoli, 2005, I, p. 179.   
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Sul piano definitorio la Legge 142/90, ripresa puntualmente dal T.U.E.L., ha scelto 
una definizione di servizi pubblici locali quanto più possibile generale e aspecifica, 
evitando di abbracciare ricostruzioni in senso tanto soggettivo, quanto oggettivo.  
L’art. 22 della legge 142 (poi art. 112 del T.U.E.L.), semmai, suggeriva all’interprete 
la necessità di tenere conto di entrambe le impostazioni teoriche in materia di servizio 
pubblico, ai fini della definizione dell’ambito di attività di cui trattasi. 
La disposizione in esame, infatti, fatte salve le competenze di ciascun Ente territoriale 
nel rispetto del principio di sussidiarietà, sotto il profilo “soggettivo” conferiva a 
ciascun Ente locale il potere-dovere di garantire determinate prestazioni alla 
collettività amministrata, provvedendo alla organizzazione e/o alla gestione dei servizi 
pubblici196.  
Sotto il profilo “oggettivo” si inquadrava invece il contenuto dei servizi pubblici 
locali come attività di “produzione di beni o attività”, peculiarmente connotata dal 
fatto di essere necessariamente preordinata al raggiungimento di “fini sociali” e di 
promozione dello “sviluppo economico e civile delle comunità locali”. 
Il legislatore ha poi avuto cura di offrire agli Enti locali una gamma di strumenti 
sufficientemente ampia da consentire loro di provvedere alla gestione attività (di 
natura economica e sociale) riconducibili alla nozione generale di servizio pubblico e 
non più ad una lista positiva come nel precedente quadro normativo. 
Infatti, del servizio pubblico la normativa specificava solo l’oggetto e lo scopo, 
affidandone alle Pubbliche Amministrazioni locali la titolarità, il potere di riserva 
legale e la scelta del modulo di gestione, tra le fattispecie tipiche previste, che 
comprendevano tutte quelle già conosciute e praticate nell’ordinamento, così 
                                                 
196
 Si può dire che dalla nuova nozione di servizio pubblico locale deriva un’attività “che si esplicita in un 
complesso organizzativo unitario, la cui titolarità resta in capo all'amministrazione, anche al di fuori di un 
esercizio dell'attività in regime di monopolio; in altri termini, il servizio pubblico, pure se gestito da soggetti 
privati, sussiste quando la relativa attività rientra nei compiti istituzionali dell'amministrazione ed il suo 
svolgimento è espressione del perseguimento di interessi pubblici, mediante il ricorso ad appositi strumenti 
organizzatori dettati dalla legge ovvero adottati dall'amministrazione pubblica sulla base della stessa”. F. Degni, 
Servizi pubblici locali e tutela della concorrenza: alla ricerca di un punto di equilibrio, in Foro amm. TAR 2005, 
11,  p. 3509. 
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parificando gli strumenti a disposizione dell’amministratore locale a quelli 
sviluppatisi nel frattempo a livello nazionale197. 
Tra gli strumenti di gestione, rivestivano particolare carattere innovativo l’istituzione, 
per la gestione di servizi di natura sociale, le società di capitali, per la gestione dei 
servizi a rilevanza economico-imprenditoriale, nonché i modelli della convenzione e 
del consorzio tra Amministrazioni, ex artt. 24 e 25 della legge 142, funzionali a 
favorire la gestione extraterritoriale e in forma associata di uno o più servizi198. 
Il quadro che emerge può essere sinteticamente schematizzato come segue199.  
 
- Azienda speciale e istituzione 
 
Sulla falsariga del modello tradizionale di cui alla normativa sulle municipalizzazioni, 
anche nella legge 142/90 si consentiva agli Enti locali l’assunzione diretta dei servizi 
pubblici locali e la loro gestione tramite la struttura organizzativa 
dell’Amministrazione, ovverosia attraverso strumenti previsti ad hoc. 
Restava ferma infatti la possibilità sia di gestire i servizi pubblici in economia, 
attraverso gli organi dell’Ente locale, ma solo in ipotesi residuali da valutarsi in base 
                                                 
197
 L’art. 22 L. 142/90 individuava al comma 1 i servizi pubblici locali come oggettivamente consistenti nella 
produzione di beni e attività nell’ambito delle rispettive competenze delle Pubbliche Amministrazioni locali e 
come finalisticamente indirizzato a promuovere lo sviluppo economico e civile della comunità locale. Al comma 
2 lasciava poi alla legge provinciale o comunale la potestà di riservare con legge in via esclusiva alcuni servizi 
all’Ente locale. Per quanto riguarda l’ampio novero di strumenti di gestione a disposizione dell’Ente locale, più 
precisamente le forme previste erano: la gestione in economia, la gestione tramite concessione a terzi, la gestione 
a mezzo di azienda speciale, la gestione a mezzo di istituzione e la gestione a mezzo di società di capitali, 
inizialmente limitate alla sola società per azioni a prevalente capitale pubblico, poi estesa dalla l. 23 dicembre 
1992 n. 498 e dalla l. 15 maggio 1997 n. 127 anche alla società a responsabilità limitata e alla società di capitali a 
partecipazione pubblica minoritaria. Sottolinea la sostanziale analogia tra strumenti a disposizione del legislatore 
nazionale e locale G. Rossi, Servizi pubblici: forme di gestione, programmazione, nomine degli amministratori, 
controlli, Relazione a Forum CNEL, Roma, 1991 
198
 Le convenzioni, previste dall’art. 24, erano caratterizzate da un accordo finalizzato ad un’azione coordinata tra  
più Amministrazioni territoriali per la gestione di “servizi determinati”, senza che a tal fine fosse necessaria la 
costituzione di un organismo ad hoc, e dalla necessità di un limite temporale oltre il quale valutare i risultati 
ottenuti e l’opportunità di un suo rinnovo. Il consorzio, invece, previsto dall’art. 25, prevedeva la costituzione di 
un ente strumentale a carattere associativo, costituito secondo le norme previste per le aziende speciali, e dotato 
di organi previsti dalla legge (Assemblea e Consiglio di amministrazione), al quale più Enti locali potevano 
aderire, determinandone l’organizzazione e contribuendo al patrimonio, per affidare la gestione di “uno o più 
servizi” a livello extraterritoriale. 
199
 Le modalità di gestione dei servizi pubblici locali sono poi confluite nella loro disciplina al Titolo V del 
T.U.E.L., in particolare all’art. 113. 
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alle modeste dimensione del servizio o alle caratteristiche proprie dell’attività, come 
nel caso di realtà comunali meno evolute a livello tecnologico o territoriale200.  
Per quanto riguarda invece il modello dell’azienda municipale - che si era largamente 
diffuso nell’arco di quasi un secolo di vita – la legge n. 142 ha innovato il precedente 
assetto individuando due strumenti di gestione, l’istituzione e l’azienda speciale, 
distinguibili tra loro in primo luogo in relazione alla natura sociale o economico-
imprenditoriale dell’attività svolta. 
Nel caso in cui il servizio avesse avuto ad oggetto prestazioni a prevalente carattere 
sociale201, l’azienda assumeva le vesti di istituzione. 
Il modello, mutuato dagli strumenti di gestione di servizi pubblici a carattere 
nazionale, prevedeva la creazione di un organismo distinto, ma strettamente legato 
nell’attività e nei fini da un nesso strumentale col soggetto pubblico di riferimento e 
riprendeva a grandi linee l’impianto strutturale e disciplinare proprio della fattispecie 
tradizionale dell’azienda municipale202. 
                                                 
200
 Cfr. F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 14. 
201
 Sulla nozione di servizio sociale si è assistito da sempre a un lungo dibattito dottrinario e giurisprudenziale, che 
ha trovato ulteriore linfa vitale all’indomani dell’emanazione della Costituzione. Di tale dibattito già si è preso 
spunto nella parte definitoria del presente lavoro e se ne terrà conto nel prosieguo per quanto utile ai fini della 
trattazione. Si precisa che una definizione positiva di servizio sociale deriva dall’art. 128, secondo comma del D. 
Lgs. 112/98, secondo il quale “per servizi sociali si intendono tutte le attività relative alla predisposizione ed 
erogazione di servizi, gratuiti e a pagamento, o di prestazioni economiche destinate a rimuovere e superare le 
situazioni di bisogno e di difficoltà che la persona umana incontra nel corso della sua vita, escluse soltanto quelle 
assicurate dal sistema previdenziale e da quello sanitario, nonché quelle assicurate in sede di amministrazione 
della giustizia”. In giurisprudenza, ex multis, TAR Lazio, Sez. I, 30 settembre 1997, n. 1512. In dottrina, per 
quanto concerne i servizi di interesse generale e con riferimento al collegamento tra attività imprenditoriale e fini 
sociali, V. Cerulli Irelli, Impresa pubblica, fini sociali e servizi di interesse generale, cit., p. 752, secondo cui 
“Fini sociali dell’impresa (di una impresa) si possono considerare i fini (come obiettivi della propria azione) che 
l’impresa stessa si pone o che ad essa vengono imposti dall’esterno (ad esempio dalla legge o da atti dell’autorità 
amministrativa) diversi ed ulteriori rispetto a quelli propri della attività imprenditoriale, cioè di una attività 
economica (intesa alla realizzazione di un profitto) esercitata professionalmente mediante la produzione o lo 
scambio di beni o di servizi (art. 2082 c.c.). Fini cioè, che secondo le esigenze proprie delle attività economiche 
nelle quali si realizza l’impresa, non verrebbero perseguiti. Le relative azioni non verrebbero poste in essere, 
perché appunto non necessarie o senz’altro superflue e finanche contrastanti con le finalità proprie dell’impresa; 
anche soltanto per i mezzi finanziari che vengono distolti, in conseguenza, da codeste finalità”.  
202
 Infatti, al pari dell’azienda municipale l’istituzione era priva di personalità giuridica e di potestà regolamentare; 
soggetta a controlli esterni dell’Ente locale e alla sua potestà di determinarne l’ordinamento e il funzionamento; 
infine, sono riscontrabili evidenti analogie anche nella struttura fondamentale, costituita da Presidente, Consiglio 
di amministrazione e Direttore. Infine, sebbene il comma 4 dell’art. 23 della legge 142 richiamasse i principi di 
efficacia, efficienza ed economicità, tipicamente di matrice imprenditoriale, si riteneva che in mancanza di 
imprenditorialità del soggetto giuridico e dell’attività oggettiva cui esso era deputato, tali principi si traducessero 
nell’obbligo del pareggio di bilancio, analogamente a quanto rilevabile nell’azienda disciplinata dalla legge del 
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Laddove invece dell’attività di servizio avesse assunto maggiore rilevanza la natura 
economico-imprenditoriale, si conferiva alla Pubblica Amministrazione la potestà di 
istituire un’azienda speciale203. 
L’azienda speciale si configurava come ente pubblico economico a carattere 
strumentale204, dotato come tale di personalità giuridica, nonché di autonomia 
operativa e gestionale.  
In tal senso, eliminato - per lo meno sul piano formale - il nesso organico che 
giustificava la sottoposizione dell’azienda municipalizzata a poteri di tipo gerarchico, 
si riconosceva all’azienda speciale potestà statutaria e regolamentare e maggiore 
indipendenza nel disciplinare la struttura organizzativa interna e la gestione del 
servizio, oltre a poter disporre di un bilancio separato rispetto a quello dell’Ente locale 
di riferimento205. 
Ciò, certamente consentiva di distinguere più chiaramente l’attività del gestore di 
servizi rispetto a quella propria dell’Amministrazione locale206. 
                                                                                                                                                                  
1903. sul tema G. Franchi Scarselli, Appunti sul modello dell’istituzione per l’esercizio dei diritti sociali, in Le 
Regioni, 1999, pp. 925 ss. 
203
 In realtà, l’azienda speciale, così come l’istituzione, poteva non costituirsi ex novo, ma essere frutto della 
conversione di una precedente azienda municipalizzata. Tuttavia, secondo certa dottrina, l’attribuzione della 
personalità giuridica e la trasformazione da organo dell’Ente locale a persona giuridica autonoma è di per sé 
sufficiente a rendere innovativo il mutamento, per lo meno sotto il profilo sostanziale. Si veda V. Italia, O. 
Garofalo, G. Griffini, R. Maccapani, P. Misericordia, Consorzi e aziende speciali, statuti, convenzioni, 
regolamenti, Milano, 1992, pp. 110 – 111, secondo cui “per norma di diritto positivo, lo statuto è l’elemento 
costitutivo della persona giuridica, non potendosi quest’ultima ipotizzare senza lo statuto. L’approvazione da 
parte del consiglio comunale dello statuto, quindi, rappresenta la effettiva costituzione della nuova azienda 
speciale, dotata da quel momento di personalità giuridica. (…) l’attribuzione all’ente locale del potere di 
conferire, mediante l’approvazione del relativo statuto, la personalità giuridica a una propria azienda, assume una 
portata innovativa nel nostro ordinamento. Infatti, questo potere era riservato solamente allo Stato, od ai suoi 
organi periferici, ed infine al Presidente della giunta regionale per le sole materie di cui al d.p.r. n. 616/1977”. 
204
 Il requisito della strumentalità si potrebbe anche omettere, risultando implicito, secondo la migliore dottrina, 
nella natura dell’ente. Sul punto, M. S. Giannini, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 1981, p. 240. La 
definizione di azienda speciale come ente strumentale dotato di personalità giuridica e di autonomia 
imprenditoriale è mutuata dall’art. 23 della L. 142/90. Per approfondimenti sull’azienda speciale e sui rapporti tra 
questa e l’Ente locale di riferimento, di rinvia a D. Sorace, C. Marzuoli, Le aziende speciali e le istituzioni, in 
Dir. Amm., 1996, pp. 615 ss.; R. Manservisi, Le aziende speciali tra vocazione imprenditoriale e strumentalità, in 
Giust. Civ., 2000, pp. 214 ss. 
205
 Nei limiti di cui all’art. 23 comma 6 della legge 142. 
206
 In realtà, anche precedentemente alla legge 142, diversi interventi legislativi, poi ripresi dalla novella in esame, 
avevano accresciuto l’autonomia imprenditoriale delle aziende pubbliche locali, come ad es. la L. 43/78, la l. 
153/81, la l. 51/82 e la l. 131/83. 
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Tuttavia, il legame di strumentalità tra azienda ed Ente locale implicava comunque, 
nella sostanza, l’attribuzione a quest’ultimo dei risultati della gestione, che 
legittimava il permanere in capo al Consiglio comunale di potestà ulteriori rispetto a 
quella di deliberare in merito all’assunzione del servizio e alla scelta del modello di 
gestione207, quali: poteri di  approvazione dello statuto e degli “atti fondamentali” 208 
dell’azienda, di nomina dei suoi amministratori, nonché di indirizzo generale, 
vigilanza e controllo sull’organizzazione e sulla gestione dei servizi209, così 
esponendo l’azienda stessa a frequenti e rilevanti interferenze, anche di natura 
politica, da parte del pubblico potere. 
A confortare l’intensità del legame tra aziende speciali e Pubblica Amministrazione, 
poi, il nuovo modello in esame prevedeva – posta la regola del pareggio di bilancio - 
la possibilità che l’equilibrio tra costi e ricavi potesse assicurarsi anche tramite 
trasferimenti pubblici, sebbene normativamente limitati a casi di particolare onerosità 
o scarsa remuneratività delle prestazioni, da individuarsi in via preventiva nel bilancio 
dell’Ente locale210. 
Il nesso di strumentalità, peraltro, oltre a sottoporre l’azienda a rilevanti poteri 
pubblici di programmazione, indirizzo e controllo, ne circoscriveva anche i limiti 
                                                 
207
 Ciò, peraltro, in linea con la precedente disciplina delle municipalizzate Le disposizioni di riferimento del Capo 
II del T.U. n. 2578/1925 non risultavano tra quelle espressamente abrogate dalla novella del ’90 e, pertanto, da 
ritenersi vigenti. 
208
 La qualificazione degli “atti fondamentali” di cui al comma 6, art. 23 L. 142/90 è stata molto dibattuta in 
dottrina, specie sotto il profilo della fonte idonea a determinarne il novero. Mentre la dottrina dibatteva se la 
fonte dovesse essere la legge o lo statuto dell’azienda, nella prassi si affermò sovente tale seconda scelta. Sul 
punto cfr. F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 28. In dottrina non mancarono voci tese a intendere ad 
ogni modo residuale il novero di tali atti, ai fini di affermare una maggiore autonomia dell’azienda speciale 
rispetto al modello che l’aveva preceduta. Si rinvia a L. Randelli, Ordinamento delle autonomie locali. 
Commento alla legge 8 giugno 1990, n. 142, Rimini, 1991, p. 132. V. Parisio, La gestione dei servizi pubblici 
locali: tradizione ed innovazione nel quadro della collaborazione pubblico-privato, in Giust. Civ., 1993, 2, pp. 
495 ss. 
209
 Il controllo era di tipo contabile e sulla gestione, e sebbene il collegio dei revisori costituisse organo interno 
all’azienda, era comunque indirettamente assicurato tramite il potere dell’Ente locale di nominarne i membri, 
secondo quanto disposto dall’art. 27 novies della l. 51/82, non espressamente abrogato dalla legge del 1990. 
210
 Cfr. F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali. Strumenti di organizzazione e gestione, cit.., pp. 33, 34; A. Pericu, 
Impresa e obblighi di servizio pubblico, cit., p. 433; ma altresì M. Cammelli, Enti pubblici, società e istituzioni: 
modelli di gestione dei servizi pubblici locali, in V. Cerulli Irelli, G. Morbidelli (a cura di), Ente pubblico ed enti 
pubblici, Torino, 1994, pp. 321 ss.  
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territoriali di operatività entro i confini riconosciuti di competenza dell’Ente locale di 
riferimento211. 
 
- Concessione 
 
Tra i modelli a carattere imprenditoriale, l’affidamento in concessione a privati era già 
previsto come possibile opzione gestionale nell’ambito della legislazione sulle 
municipalizzazioni212. 
Il ricorso a tale modello, infatti, era stato storicamente giustificato da talune peculiari 
motivazioni di natura economica, dal momento che fruire di capitali e investimenti 
privati comportava cospicui risparmi di spesa all’Amministrazione; e di natura 
tecnologica, laddove si trattasse di prestazioni necessitanti di opportuno know how 
tecnico o imprenditoriale213. 
                                                 
211
 Sotto il profilo dell’extraterritorialità, nonostante qualche apertura sul piano teorico e sebbene prevista dalla 
legge, questa continuò ad essere avversata dalla maggior parte della dottrina e della giurisprudenza, che 
trovarono nuovi argomenti nel nesso di strumentalità tra Amministrazione e azienda e in un’interpretazione 
restrittiva della suddetta normativa Il riferimento è all’art. 5 del d.p.r. n. 902/86, che prevedeva la necessità di una 
delibera comunale, previa intesa con gli altri Enti locali interessati, ritenuto vigente da Consiglio di Stato, Sez. V, 
23 aprile 1998, n. 477; Sez. V, 6 aprile 1998, n. 432 e oggetto di interpretazione restrittiva da A. Canizza, 
L’extraterritorialità dell’azienda speciale, in Urbanistica e Appalti, 1998, p. 1331; A. Carullo, Capitale ed 
extraterritorialità: primi problemi per le nuove s.p.a. comunali per la gestione del servizio idrico, in Riv. Trim. 
app., 1996, p. 613. Per una valorizzazione dell’imprenditorialità dell’azienda e la necessità, a tal fine, di abbattere 
i confini territoriali degli enti sotto il profilo dell’operatività dei servizi, e di prevedere una procedura 
convenzionale in luogo dell’abrogato art. 5 del d.p.r. 902/86 si veda S. Cassese, Servizi pubblici a rete e governo 
del territorio, in Giorn, Dir. Amm., 1997, p. 1075 ss. 
212
 Disciplinato nel r.d. 23 ottobre 1925 n. 2758, art. 26 e successivamente  oggetto di una più organica e puntuale 
definizione nel r.d. 14 settembre 1931 n. 1175, artt. 265 ss. Secondo F.G. Scoca, La concessione, cit., p. 26, la 
concessione è stata, dal punto di vista storico, la prima e la più importante forma di gestione dei servizi pubblici. 
Vale giusto ricordare la distinzione esistente nel nostro ordinamento tra “concessione di servizi pubblici” e 
“concessione di servizi”. Dalla suddetta definizione di “concessione di servizio pubblico” emergono i caratteri 
distintivi dell’istituto, che sono stati ricondotti dalla dottrina essenzialmente a tre: la particolare qualità 
dell’attività, idonea ad essere qualificata come servizio pubblico; l’oggetto dell’atto di affidamento, che è la 
gestione dell’attività di servizio pubblico; il rapporto con l’utenza. Con il termine “concessione di servizi”, 
invece, si intende quel rapporto tra concedente e concessionario, dove il servizio viene reso direttamente a favore 
della pubblica amministrazione concedente. Concessione di servizi pubblici e concessione di servizi consistono, 
quindi, in due  istituti diversi: nell’uno l’oggetto consiste in un servizio pubblico, nell’altro in un servizio rivolto 
alla pubblica amministrazione, intendendosi per servizio (in senso lato) la fornitura di prestazioni o servizi 
correnti e per “pubblico”, oltre che rivolto al pubblico, attività il cui titolare è  l’amministrazione. Sul punto R. 
Cori, La concessione di servizi, in Giust. Amm., 6/2007. La questione sarà poi ripresa in punto di disciplina 
normativa, nella distinzione operata tra servizi strumentali e servizi pubblici locali,si veda p.  134. 
213
 Cfr. F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazioni, cit.. 
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Lo schema disciplinare consolidato postulava la necessità di un provvedimento 
amministrativo unilaterale e discrezionale da parte della Pubblica Amministrazione 
titolare del servizio, cioè la concessione. 
Attraverso tale provvedimento si operava a favore di un imprenditore privato il 
trasferimento dei compiti di gestire ed erogare le prestazioni alla collettività in regime 
di riserva, nei limiti e secondo i criteri imposti dal soggetto pubblico concedente. 
In particolare, poi, la concessione di pubblico servizio prevista dal T.U. sulle 
municipalizzazioni, R.D. n. 2578 del 1925, è stata disciplinata dall’articolo 267 del 
R.D. n. 1175 del 1931 (abrogato con L. 448/01 – Legge finanziaria per il 2002), che 
quanto all’affidamento al privato disponeva dovesse di regola essere preceduta da asta 
pubblica, ammettendo però il ricorso alla licitazione o alla trattativa privata quando lo 
consigliassero “circostanze speciali in rapporto alla natura dei servizi” oggetto di 
affidamento214.  
Nonostante il carattere storico dell’istituto, alcuni profili strutturali si sono rivelati di 
problematica definizione, quali ad esempio la natura giuridica dei rapporti tra 
concedente e concessionario, la disciplina da applicare ai rispettivi atti, il riparto di 
giurisdizione in materia ed i riflessi sul rapporto di utenza.  
Da un lato, in una prospettiva prettamente pubblicistica, anche all’indomani della 
riforma del 1990 si è continuato ad intendere la concessione come “forma di 
                                                 
214
 Tale disciplina, nel far riferimento a speciali circostanze e non ad eccezionali circostanze, ha di fatto legittimato 
una interpretazione ed applicazione dell’articolo 267 che ha consentito il ricorso generalizzato alla trattativa 
privata, sul presupposto anche del carattere fiduciario proprio del rapporto tra amministrazione concedente e 
soggetto concessionario, nonché in ragione dei requisiti di carattere tecnico-organizzativo e finanziario. In 
dottrina, G. Sanviti (a cura di), I modelli di gestione dei servizi pubblici locali, Bologna, 1995. Il Consiglio di 
Stato, Sez. V, 18 giugno 2001, n. 3213 ha confermato tale tesi, più volte in precedenza sostenuta dalla 
giurisprudenza (Cass. SS.UU. 6 maggio 1995 n. 4991), in un’ottica di necessità di un “previo confronto 
concorrenziale” tra più offerte, di cui l’Amministrazione possa scegliere quella maggiormente adeguata alla 
tutela dell’interesse pubblico, all’esito di una valutazione di presupposti tecnici ed economici di gestione ed 
erogazione del servizio. In un’ottica di concorrenza comunitaria, anche Consiglio di Stato, Sez. IV, 17 gennaio 
2002, n. 253 e sez. V, 30 aprile 2002, n. 2294.  
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intervento indiretto”215 dell’Ente locale e il concessionario, di conseguenza, come 
“organo indiretto della Pubblica Amministrazione”216.  
Di conseguenza, la natura imprenditoriale del privato veniva considerata solo in 
relazione agli aspetti patrimoniali delle prestazioni di servizi e delle controprestazioni 
da parte degli utenti, ma era recessiva a fronte di atti posti in essere dall’Ente locale 
per ragioni di opportunità o di salvaguardia degli interessi pubblici, qualificabili a tutti 
gli effetti come amministrativi. 
Da ciò si assumeva la competenza giurisdizionale amministrativa a sindacare gli atti 
pubblicisticamente finalizzati, la discrezionalità della valutazione circa la sussistenza 
dei presupposti per non ricorrere alle procedure di asta pubblica, obbligatorie ex lege 
per l’affidamento del servizio in concessione, e la legittimità di interventi unilaterali 
dell’Amministrazione motivati da ragioni di tutela e garanzia di interessi pubblici, 
anche se incidenti sul rapporto di utenza in termini di continuità, qualità ed efficienza 
delle prestazioni di servizio217. 
Alla suesposta tesi si contrapponeva una diversa impostazione218, in base alla quale la 
Costituzione ammetteva la possibilità di perseguire le finalità sociali legate alle 
prestazioni di servizio attraverso l’iniziativa economica privata e, pertanto, si 
sarebbero potuti qualificare come amministrativi i soli atti posti in essere dalla 
Pubblica Amministrazione nell’esercizio di funzioni sue proprie, come gli atti di 
programmazione e coordinamento dei servizi a finalità sociali. 
In tale quadro, la concessione rappresentava un provvedimento che delegava al 
privato imprenditore lo svolgimento di determinate attività in relazione alle quali 
                                                 
215
 C. Camera, A. Magnani, Commento alla legge 29 marzo 1903, n. 103, sull’assunzione diretta dei pubblici 
servizi da parte dei comuni, Rocca San Casciano, 1903, citato in F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazioni,cit., 
p. 38. 
216
 Cfr. Corte di Cassazione,  SS. UU., 29 dicembre 1990, n. 12221 in materia di opere pubbliche, negli stessi 
termini ripresa da Consiglio di Stato, Sez. VI, 21 aprile 1995 n. 353, in tema di lavori pubblici. Il medesimo 
concetto è poi espresso in Corte di Cassazione, SS. UU., 27 marzo 1997, n. 2738 con riferimento a una 
concessione di servizi pubblici locali. 
217
 G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 184 – 201 con cospicua giurisprudenza ivi citata. 
218
 Cassazione civile, 12 dicembre 1989, n. 5528, nonché le precedenti n. 2602/1983 e n. 6474/1983.  
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quest’ultimo si assumeva il rischio di impresa e agiva in autonomia negoziale con atti 
di diritto privato, nel rispetto dei compiti pubblici di programmazione e controllo. 
Di conseguenza, il giudice amministrativo era competente a sindacare l’atto di 
concessione e la procedura  di affidamento del servizio, mentre gli atti di gestione 
successivi all’affidamento, nonché il rapporto di utenza, ricadevano nella 
giurisdizione ordinaria, in quanto connotati in termini negoziali219. 
Il profilo più problematico del rapporto tra attività amministrativa e servizi pubblici è 
dunque consistito nel trovare un equilibrio tra interesse pubblico dell’Ente locale a 
garantire determinate prestazioni alla collettività e interessi privati di natura 
economica. 
Da questo punto di vista, peraltro, sin dalle sue origini al rapporto scaturente 
dall’affidamento in concessione ha spesso fatto seguito una serie di diritti e obblighi, 
poteri e doveri convenzionalmente stabiliti tra le parti.  
L’elemento convenzionale si è infatti reso a tal punto rilevante, da attirare l’interesse 
di una parte della dottrina220 e della giurisprudenza, le quali sono giunte a 
ricomprenderlo nel tradizionale istituto concessorio, coniando la fattispecie della 
concessione – contratto221. 
Al di là dell’elemento convenzionale, comunque, si è avuto modo di constatare in 
dottrina come spesso le concessioni ad imprese private finivano per dare luogo a 
distorsioni sotto molteplici profili: sotto il profilo dell’affidamento, sovente svolto 
                                                 
219
 Anche su questo punto si v. G. Napolitano, ult. Op. cit., ibid. 
220
 Tra i più illustri interventi in dottrina si cita quello di M. S. Giannini, Diritto Amministrativo, cit., secondo cui la 
fattispecie concessoria è costituita dal provvedimento unilaterale di concessione e da un contratto privato che 
disciplina i rapporti patrimoniali tra Amministrazione e gestore; e M. D’Alberti, Le concessioni amministrative. 
Aspetti della contrattualità delle Pubbliche Amministrazioni, Napoli, 1981, secondo cui la fattispecie consterebbe 
di un contratto unitario, al cui contenuto si applicano sia i principi pubblicistici che quelli privatistici. In 
particolar modo, nel guardare in un’ottica sostanzialistica alla fattispecie della concessione-contratto e al dibattito 
ad essa relativo, l’Autore ha fatto notare che ad ogni modo, pur volendo ritenere ammissibile tale figura, il limite 
entro cui la Pubblica Amministrazione dovrebbe poter conservare poteri di intervento autoritativo unilaterale 
nella gestione del servizio pubblico è connesso all’esigenza di garantire alla collettività determinate utilità in 
modo omogeneo, continuo ed accessibile e, per quanto attiene agli aspetti strutturali del rapporto, a quanto 
dell’oggetto della concessione e della convenzione risulta investito di pubblico interesse. 
221
 Ex multis Corte di Cassazione, 21 luglio 1967, n. 1894, secondo cui “nelle concessioni-contratto, all'atto 
unilaterale ed autorizzativo della pubblica amministrazione con cui essa accerta la rispondenza della concessione 
al pubblico interesse, si accompagna un negozio al quale partecipa il concessionario e con il quale viene data 
concreta attuazione all'atto deliberativo mediante la fissazione dei rispettivi diritti e obblighi e ogni altra modalità 
circa l'uso del bene”; 
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senza competizioni e con scelte che travalicavano profili di efficienza tecnica ed 
economica, rivelando scelte a carattere prevalentemente fiduciario; sotto il profilo 
della durata del rapporto, spesso eccessivamente lunga, prorogabile con rinnovi o 
frutto di procedure di gara che si concretizzavano nel subentro del medesimo 
concessionario; sotto il profilo dei controlli da parte dell’Amministrazione 
sull’operato dell’impresa222; infine, sotto il profilo dello squilibrio tra oneri di 
servizio, spesso molto modesti, e rendite, particolarmente elevate a favore 
dell’imprenditore monopolista223. 
Nel prosieguo del lavoro si avrà modo di osservare quali conseguenze la suddetta 
problematica ha sortito a fronte dell’evoluzione in senso pro competitivo della 
disciplina delle modalità di affidamento della gestione dei servizi pubblici locali e dei 
potenziali conflitti tra gli interessi dedotti nel rapporto negoziale da Pubblica 
Amministrazione e gestore, nonché delle conseguenze che ne derivano sul rapporto di 
utenza.  
 
- Società a partecipazione pubblica 
 
La portata più innovativa della normativa del ’90 si può dire l’abbia avuta 
l’introduzione della società a capitale pubblico tra gli strumenti di gestione dei servizi 
pubblici locali. 
L’utilizzo di tale modello – come si accennava - non era nuovo alla Pubblica 
Amministrazione, dal momento che già tra XIX e XX secolo si poteva assistere, tanto 
a livello nazionale, quanto a livello locale, alla partecipazione azionaria pubblica o 
                                                 
222 
In relazione alla tematica dei controlli sul concessionario si rilevava già in passato che “per quanto minuziose, 
per quanto previdenti e ingegnose siano le clausole introdotte nei contratti di concessione, e i controlli esercitati, 
gli espedienti immaginati dalle compagnie per eluderli, siano più ingegnosi ancora” . C. Camera, A. Magnani, 
Commento alla legge 29 marzo 1903, n. 103, sull’assunzione diretta dei pubblici servizi da parte dei comuni, 
cit., richiamato in F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazioni, cit. p. 38. 
223
 Cfr. A. Vigneri, La liberalizzazione dei servizi pubblici locali, cit., pp. 1091 ss., La dottrina più economicamente 
orientata attribuisce le possibili distorsioni ad asimmetrie informative e postula la necessaria esistenza di negozi 
incompleti e periodicamente rivedibili nel loro contenuto, al fine di sottoporre ad effettivo controllo l’operatore 
economico. Vedi C. Gianfelici, I servizi pubblici locali in outsourcing, cit.; G. Napolitano, Regole e mercato nei 
servizi pubblici, cit.; F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 68,  n. 3. 
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alla costituzione di società di capitali da parte degli enti pubblici, anche gestiti nella 
più strutturata forma del gruppo di imprese224.  
Nell’ultimo decennio del periodo considerato, tuttavia, il fenomeno del trasferimento 
a società di capitali di attività in precedenza svolte dalla Amministrazione non 
soltanto è stato tale per dimensioni da conferire poi all’Italia un primato mondiale per 
ricavi delle privatizzazioni225, ma si è anche contraddistinto in quanto, se in 
precedenza aveva interessato attività intermedie e spesso marginali,  se ne è sempre 
più valorizzata l’importanza strategica, estendendolo ad interi processi produttivi, ivi 
compresi quelli concernenti prestazioni di servizio pubblico226. 
L’art. 22 comma 3 lett. e) della legge 142/90 prevedeva come modello tipico di 
gestione dei servizi pubblici locali la società per azioni a partecipazione pubblica 
prevalente. 
A tale modello poteva ricorrersi nel caso in cui – rispetto alle altre ipotesi definite 
dalla legge - si fosse ritenuta opportuna la partecipazione di più soggetti pubblici o 
privati, in relazione alla natura del servizio da erogare.  
Sebbene inizialmente la disciplina della società di gestione di servizi ne comportasse 
una “scarsa duttilità di impiego”227, nel corso degli anni ’90 alcuni interventi 
normativi avevano reso più dinamico il ricorso a tale modello, consentendo all’Ente 
                                                 
224
 In giurisprudenza, per vero, prima degli interventi legislativi degli anni ‘90, la costituzione di società di capitali a 
partecipazione pubblica locale era stata inizialmente esclusa da Consiglio di Stato, 6 marzo 1956, parere n. 373. 
Per una ricostruzione del fenomeno nei servizi pubblici locali, C. Volpe, Le società miste nei servizi pubblici 
locali: evoluzione o involuzione di un modello?, in Urbanistica e Appalti, 2003, pp. 715 ss.; per una prima 
ricostruzione organica del fenomeno nei termini considerati, M. S. Giannini, Diritto pubblico dell’economia, 
Bologna, 1985, p. 166; si veda altresì G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, che evidenzia 
l’evoluzione del modello dell’impresa pubblica per la gestione di servizi in ambito nazionale, a far data dal 
regime fascista in poi, pp. 90 ss. 
225
 Ancora oggi, si ritiene che per dimensione del fenomeno, lo Stato italiano sia stato secondo al solo Giappone. Si 
veda per un’amplia bibliografia in merito: F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali. Modelli di organizzazione e 
gestione, cit., p. 39; G. Napolitano, Regole e mercato, p. 20. In generale, sul tema delle privatizzazioni, si rinvia 
infra, pag. 102. 
226
 Cfr. C. Gianfelici, I servizi pubblici locali in outsourcing, cit., pp. 112 – 113. 
227
 Secondo M. Dugato, G. Piperata, I servizi pubblici locali  nel governo del territorio, Venezia, 2006, p. 9, “il 
modello societario descritto, nonostante l’intenzione del legislatore, era caratterizzato da una scarsa duttilità 
d’impiego. In primo luogo, la maggioranza pubblica locale che lo caratterizzava si traduceva in una sua 
sostanziale inapplicabilità ai casi in cui era richiesta una forte capitalizzazione della società, non essendo gli enti 
locali in grado di sostenere lo sforzo finanziario necessario alla sottoscrizione del capitale di maggioranza. In 
secondo luogo e paradossalmente, il modello si mostrava debole anche nei servizi di più modeste dimensioni, in 
ragione della necessaria adozione della forma della società per azioni”. 
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locale di partecipare alla società anche in quota minoritaria, di costituire società di 
capitali in forma diversa dalla società per azioni e di subentrare in società private 
esistenti rilevandone parte delle quote228. 
A ciò si aggiunga che il legislatore stesso ha inizialmente favorito e poi imposto  il 
procedimento di conversione delle aziende speciali in società di capitali, 
promuovendone ulteriormente l’affermarsi229. 
Le ragioni della affermazione del modello della società di capitali per la gestione di 
servizi pubblici locali230 sono essenzialmente ravvisabili, in via di prima 
approssimazione, nella possibilità di far convergere in esso i pregi della concessione a 
privati e dell’azienda pubblica, prevenendone - attraverso la partecipazione pubblica - 
alcune potenziali distorsioni.  
Come nelle concessioni, infatti, si affidava il servizio pubblico ad un ente 
imprenditoriale, più idoneo a svolgere attività a rilevanza economica.  
La dismissione di quote sociali, poi, consentiva l’acquisizione di know how e/o 
capitali di operatori privati, e al contempo – attraverso i poteri di impulso e controllo 
del socio pubblico – si evitavano alcune potenziali condotte opportunistiche proprie 
del privato concessionario.  
                                                 
228
 La legge 23 dicembre 1992, n. 498 e art. 4, d.l. 31 gennaio 1995, n. 26 (convertito con modificazioni dalla legge 
29 marzo 1995, n. 95), attuate con D.P.R. 16 settembre 1995, n. 533, oltre ad ammettere la costituzione di società 
pubbliche senza il vincolo della proprietà pubblica maggioritaria (art. 12), detta norme specifiche per la scelta del 
socio privato, prevedendo, tra l’altro, l’applicabilità di una procedura concorsuale ristretta assimilata all’appalto 
concorso di cui al D. Lgs. 17 marzo 1995, n. 157, l’obbligo di pubblicare con il bando il contenuto essenziale 
dello statuto della costituenda società e richiedendo che nell’atto costitutivo o nei patti parasociali siano 
disciplinati i rapporti tra gli enti pubblici e i privati, in modo da assicurare il corretto svolgimento del servizio. 
Successivamente, la legge 15 maggio 1997, n. 127 (c.d. legge Bassanini – bis), ha previsto agevolazioni fiscali 
per la trasformazione delle aziende speciali esistenti in società per azioni, con l’obbligo per l’ente locale di 
cedere una quota della società entro due anni, e ha modificato l’art. 22 della l. n. 142 del 1990 prevedendo la 
possibilità di costituire anche una società a responsabilità limitata. F. Dello Sbarba. I servizi pubblici locali. 
Modelli di organizzazione e di gestione, cit., p. 41. 
229
 L. 15 maggio 1997, n. 127, art. 17, comma 51, disegnava “un procedimento di trasformazione delle aziende 
speciali in società per azioni tanto veloce ed economicamente vantaggioso da rendere chiaro il disegno di 
sostituzione delle prime con le seconde” M. Dugato, G. Piperata, I servizi pubblici locali  nel governo del 
territorio, Venezia, 2006, p. 9. 
230 Cfr. A. Pajno, Gli enti locali e gli strumenti di diritto privato, cit., secondo cui “La società costituisce, in 
particolare, il modulo fondamentale, a partire dalla l. 142/90 per l’organizzazione dei servizi pubblici e in 
particolare dei servizi pubblici locali. Esso viene sin dall’inizio a sostituire il modulo concessorio, mentre le 
esigenze legate al rispetto delle procedure di evidenza pubblica si spostano dal procedimento concessorio a 
quello relativo alla scelta del socio privato”. 
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Per altro verso, la società a partecipazione pubblica – al pari dell’azienda speciale – si 
configurava come un modello di gestione autonomo e distinto rispetto all’Ente locale 
sotto il profilo organizzativo, gestionale e patrimoniale. Tuttavia, diversamente dalla 
azienda, il patrimonio della società di capitali non doveva essere necessariamente 
pubblico e incedibile, consentendo così all’Amministrazione di parteciparvi in parte, 
senza addossarsi l’intero impegno patrimoniale. 
Taluni aspetti problematici delle società a partecipazione pubblica, con specifico 
riferimento alle società di gestione dei servizi pubblici locali, hanno riguardato la 
natura giuridica dell’ente, gli adempimenti necessari per la scelta del socio e per 
l’affidamento dei servizi stessi. 
Un orientamento di tipo contrattualistico ha ritenuto che la società di capitali 
affidataria del servizio fosse soggetta in toto alla disciplina del Codice civile, come 
tale diverso e indipendente rispetto all’Amministrazione affidante231. Dovendo 
assecondare la propria natura giuridica, la società partecipata avrebbe dovuto pertanto 
perseguire il fine proprio dello strumento societario, cioè massimizzare gli utili da 
ridistribuire tra i soci, a prescindere dai fini dei singoli soci sia pubblici che privati232. 
Una volta assunta la determinazione pubblicistica di avvalersi di una società a 
partecipazione pubblica per la gestione di un servizio, pertanto, la Pubblica 
Amministrazione avrebbe potuto esercitare i soli poteri di indirizzo e di controllo 
riconosciuti al socio dal codice civile e dalla legge233. 
Altro orientamento riteneva invece le società di capitali in esame uno strumento di 
natura pubblicistica, sottoposto come tale ad una disciplina parzialmente derogatoria 
rispetto a quella dettata dal Codice civile234. 
                                                 
231
 Si veda Cass., SS. UU., 27 marzo 1997, n. 2738. 
232
 Cfr. V. Ottaviano, Sulla sottoposizione dell’impresa pubblica alla medesima regolamentazione di quella privata, 
in Id., Scritti giuridici,  Milano, 1992, 2, p. 98. 
233
 In tal senso, Cass., SS. UU. n. 2738/97, cit.; nel medesimo senso SS. UU. 6 maggio 1995 n. 4989 e 4991; SS. 
UU., 4 gennaio 1993, n. 3. 
234
 Tra i molti contributi sul punto, si veda in particolare V. Cerulli Irelli, Ente pubblico: problemi di identificazione 
e disciplina applicabile, in V. Cerulli Irelli, G. Morbidelli (a cura di) Ente pubblico ed enti pubblici, Torino, 1994, 
pp. 97 ss. Sulla annosa questione della qualificabilità della società oggetto di privatizzazione come  organismo di 
diritto pubblico, M. Libertini, Organismo di diritto pubblico, rischio di impresa e concorrenza: una relazione 
ancora incerta, in www.federalismi.it, 2008; G. Morbidelli, Scritti di diritto pubblico dell’economia, Torino, 
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Diversamente dal modello civilistico, infatti, la società era prevista dalla legge e 
costituita o partecipata per perseguire finalità normativamente individuate. 
Tale modello veniva configurato come uno strumento “neutro”, idoneo cioè a 
perseguire non necessariamente finalità di lucro, ma anche scopi di tipo solidaristico o 
di altro genere, consistenti sub specie nel garantire il soddisfacimento dei bisogni 
delle comunità locali attraverso l’erogazione di servizi pubblici235. 
L’ente affidatario, pertanto, assunta la forma di società di capitali di diritto privato, 
poteva configurarsi – sul piano dei rapporti con l’affidante - come una realtà 
organicamente collegata all’Ente locale, al pari di un ente pubblico strumentale236. In 
tal caso, si sosteneva, la forma societaria sarebbe stata un mero espediente tecnico che 
consentiva all’Ente locale lo svolgimento di attività di sua pertinenza per il tramite di 
un soggetto formalmente esterno, ma in sostanza strumentalizzabile attraverso i poteri 
conferiti al socio pubblico237. 
Sotto il profilo dell’affidamento della gestione, ambedue le ricostruzioni esposte 
hanno seguito un percorso poco omogeneo, entrambe riconoscendo talvolta la 
legittimità dell’affidamento diretto, altre volte la necessità di un procedimento ad 
evidenza pubblica, sulla falsariga della disciplina delle concessioni di servizi238.  
                                                                                                                                                                  
2001, pp. 57 – 58; a favore di tale ricostruzione, R. Villata, Pubblici servizi. Discussioni e problemi, Milano, 
1999, pp. 86 ss.; contra M. Cammelli, A. Ziroldi, Le società a partecipazione pubblica nel sistema locale, Rimini, 
1999, pp. 394 ss. Si veda da ultimo Cassazione SS. UU. 26 ottobre 2009, n. 22584, la quale “Una società a 
capitale pubblico totalmente appartenente ad un comune, concessionaria e gestrice del servizio idrico del 
medesimo ente locale, deve essere qualificata come organismo di diritto pubblico, in quanto la destinazione a 
consumo umano dell'acqua esclude ogni scopo immediato di tipo “industriale o commerciale” nell'espletamento 
del servizio.” 
235
 Fa perno sulla neutralità della forma societaria Corte Cost., 5 febbraio 1992, n. 35, secondo cui la società 
pubblica totalmente partecipata è solo in uno “strumento operativo” che, connesso alle competenze dell’Ente 
locale, realizza una forma di “amministrazione indiretta”. Conforme Consiglio di Stato, VI, del 14 dicembre 
2001, n. 1303. 
236
 Parla di realtà organicamente collegata all’Ente locale F. Luciani, La gestione dei servizi pubblici locali 
mediante società per azioni, in Dir. Amm., 1995, p. 284 e, in generale, C. Marzuoli, Principio di legalità e attività 
di diritto privato della Pubblica Amministrazione, Milano, 1982. 
237
 Cfr. F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 237, secondo la quale “(…) l’impresa-azienda (…), in 
quanto organo, era sottoposta a poteri di direttiva dell’ente di appartenenza molto simili a quelli caratterizzanti i 
rapporti di subordinazione gerarchica; subordinazione evidente anche sotto il profilo dei pregnanti poteri di 
controllo e vigilanza”. 
238
 In realtà, precedentemente alla riforma del 1990, laddove il modello societario non era espressamente previsto 
dalle norme sui servizi pubblici locali, sembrava più chiaro che l’affidamento del servizio alle società dovesse 
avvenire, sulla base della natura privata dell’ente postulata dal prevalente orientamento contrattualistico, per 
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Criticità della disciplina generale degli anni ‘90 
 
Inquadrati i modelli di gestione dei servizi pubblici locali, è bene trarre alcune 
considerazioni in ordine alle ragioni del mutamento di prospettiva del rapporto tra 
intervento pubblico e attività economica, che a partire dagli anni ’90 ha interessato 
l’intera categoria dei servizi pubblici a livello nazionale e locale, pur se con 
conseguenze sostanzialmente diverse. 
Come già si è posto in evidenza, la Costituzione ha riconosciuto al pubblico potere la 
potestà di indirizzare e coordinare l’attività economica a fini sociali ed ha legittimato 
l’estensione dei regimi di riserva pubblica ad ogni attività di natura imprenditoriale 
configurabile come servizio pubblico essenziale o che avesse comunque rivestito 
“carattere di preminente interesse generale”239.   
Prendendo ad esempio il caso della fattispecie concessoria, fermi restando i moduli 
operativi propri dell’impresa privata, la disciplina della gestione dell’attività e dei 
rapporti con i terzi si riteneva modificabile fino a renderla compatibile con la natura 
pubblica del servizio e dei rapporti tra concedente e concessionario240. Nei medesimi 
termini può inquadrarsi, mutatis mutandis, la disciplina dell’azienda-organo. 
                                                                                                                                                                  
mezzo dell’ordinario provvedimento di concessione. Si veda M. Dugato, G. Piperata, I servizi pubblici locali nel 
governo del territorio, Venezia, 2006, p. 7.  Successivamente, si è andata sempre più affermando la tendenza ad 
affidare direttamente la gestione del servizio alle società miste. Sul punto cfr. L. Ammannati, A. Cabiddu, P. De 
Carli (a cura di), Servizi pubblici concorrenza diritti, Milano, 2001; C. Volpe, Sezioni Unite della corte di 
Cassazione di nuovo sulla strada della teoria dell’organo indiretto: abbandono temporaneo o addio definitivo? In 
Riv. Trim. app., 1995, pp. 207 ss. 
239
 Cfr. U. Pototschnig, I pubblici servizi, cit., pp. 89-90. 
240
 La tendenziale pubblicizzazione del sistema economico, oltre al crescente controllo pubblico sulle imprese, 
aveva comportato anche la necessità – di pari passo con l’espandersi della nozione di servizio pubblico al di là 
delle attività economiche, fino a ricomprendervi le attività sociali – di imporre alle imprese stesse l’applicazione 
di tariffe inferiori rispetto al costo delle prestazioni erogate e di provvedere all’accollo del saldo negativo di 
gestione al soggetto pubblico o attraverso il ripianamento dei bilanci delle aziende pubbliche o attraverso il 
sovvenzionamento dei privati concessionari. In particolare per quanto concerne i servizi pubblici nazionali, per 
rapporto con i concessionari privati è da intendersi anche – secondo una certa corrente di pensiero – quello con le 
imprese pubbliche di gestione. Per altri, tale rapporto era da intendersi invece come riferibile a quello tra 
Amministrazione e strutture sue proprie, sulla falsariga di quanto si è illustrato sopra a proposito del relativo 
modello di gestione applicato dalla disciplina dei servizi pubblici locali degli anni ’90. Si veda sul punto G. 
Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., cap. III. 
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Assumeva così preminenza l’attività amministrativa di organizzazione del servizio ed 
i rapporti tra Amministrazione ed ente di gestione, mentre si riconosceva 
all’erogazione delle prestazioni all’utenza ed ai rapporti tra utente e gestore natura 
privata, derogabile in considerazione della particolare investitura pubblicistica del 
gestore o di talune scelte dell’Amministrazione a tutela dell’interesse generale. 
L’utente era in sostanza mero recettore degli effetti del rapporto tra gestore e 
Amministrazione241. 
Tale impostazione aveva inizialmente reso difficile, pertanto, inquadrare i servizi 
pubblici in generale “a partire da uno statuto giuridico dell’attività economica di cui 
facciano parte anche il principio concorrenziale e quello di libera contrattazione”242. 
Alla fine degli anni ’80, tuttavia, si è inteso risolvere la tradizionale contrapposizione 
tra pubblico e privato, tra interessi sociali e interessi economici, non in chiave di 
accentramento dei compiti allo Stato e di espansione dei modelli pubblici, bensì di 
riorganizzazione delle strutture amministrative secondo modelli più efficienti e 
funzionali, di decentramento di funzioni e compiti pubblici e di revisione della 
politica di intervento pubblico in economia conformemente ai principi 
dell’ordinamento comunitario.  
Nel modificare la disciplina dei servizi pubblici, sia a livello nazionale che locale, la 
rilevanza economica dell’attività ha assunto un’importanza cruciale per individuare 
l’ambito di applicazione della disciplina comunitaria a tutela della concorrenza. 
                                                 
241
 “(…) laddove il servizio era svolto in regime di concessione, accanto all’obiettivo di tutelare l’utente,figurava il 
più complessivo intento  di disciplinare organizzativamente un’attività svolta per conto dello Stato; l’attenzione 
dei pubblici poteri si appuntava, quindi, sul rapporto binario tra concedente e concessionario piuttosto che sulla 
relazione tra quest’ultimo e i terzi. (…) Tali considerazioni spiegano le origini di una disciplina in molti casi 
indifferente agli interessi del cittadino e squilibrata in danno dell’utente. (…) con la diffusione della gestione 
diretta di attività ormai chiaramente qualificate come servizi pubblici, la tutela dell’utente si ritene[va] 
intrinsecamente assicurata dalla sostituzione dell’impresa privata con l’amministrazione di erogazione, poiché 
questa agiva senza scopo di profitto per il soddisfacimento dell’interesse generale, venivano meno i presupposti 
per un comportamento abusivo nei confronti del cittadino: l’eventuale sacrificio della sua posizione individuale 
avrebbe, infatti, trovato giustificazione nel perseguimento di un più complessivo interesse pubblico. La tutela 
degli utenti veniva, così, a confondersi nell’interesse generale attribuito alla cura dell’amministrazione, la cui 
concretizzazione, finalizzata spesso al raggiungimento di obiettivi di politica economica, avveniva attraverso 
relazioni informali tra autorità di governo e organi dell’ente”. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di 
utenza, cit., pp. 228 – 229. 
242
 Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 104. 
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A livello nazionale, i processi di privatizzazione, le misure comunitarie di 
liberalizzazione e l’esigenza di conformarsi a principi e regole direttamente imposte 
dalle istituzioni europee hanno determinato notevoli cambiamenti nel mercato dei 
servizi pubblici243.  
In ambito locale, invece, le istanze di cambiamento in senso pro-concorrenziale hanno 
trovato maggiori resistenze a penetrare nel sistema configurato dalla normativa del 
1990 e sostanzialmente recepito dal T.U.E.L.244.  
La previsione generale della titolarità dei servizi pubblici in capo agli enti territoriali e 
la discrezionalità degli interventi pubblici nei servizi, motivate da ragioni di tutela 
degli interessi generali, avallavano condotte inefficienti e contrarie al diritto 
comunitario245.  
La Pubblica Amministrazione, infatti, poteva discrezionalmente scegliere il modello 
di gestione più idoneo e individuare il gestore a cui affidare il servizio senza 
procedure imparziali e trasparenti di selezione246, in contrasto con i principi 
                                                 
243
 Normative di riforma – in molteplici occasioni recependo le indicazioni della Comunità europea - hanno 
disciplinato verticalmente interi settori dei servizi pubblici, disponendo il mutamento della forma giuridica in 
società di capitali di gran parte dei gestori nazionali di servizi consistenti in attività economiche, in alcuni casi 
riuscendo nell’intento di abbattere i regimi di riserva e di aprire i relativi mercati ai privati, in altri determinando 
comunque la riduzione dell’intervento pubblico diretto e significativi mutamenti nell’organizzazione e nella 
gestione delle attività in alcuni casi, come ad esempio per il mercato dell’energia elettrica e del gas, 
coinvolgendo anche segmenti finali di servizi pubblici locali. Per quanto riguarda le telecomunicazioni, le 
Direttive 90/388/CEE e 96/19/CE, recepite con l. 249 e d.p.r. 318 del 1997; per energia elettrica e gas, 
90/377/CEE, 90/547/CEE, 91/296/CEE, 96/92/CE, 98/30/CE, recepiti con la l. 481/1995D. Lgs. 79/1999, con D. 
Lgs. 625/1996 con D. Lgs. 164/2000 per i servizi postali 97/67/CE, recepita con D. Lgs. 261/1999. 
244
 Cfr. F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 69; G. Napolitano, Regole e mercato dei servizi pubblici, 
cit., p. 77. 
245
 “Il quadro giuridico di riferimento risentiva della concezione del servizio in chiave di utilità sociale  (con scarsa 
considerazione per la sua natura di attività economica) ed era dunque caratterizzato dalla forte valenza 
pubblicistica del servizio locale, testimoniata dal forte potere regolatore e dalla tipicità ed esclusività delle forme 
pubblicistiche di gestione”. M. Dugato, G. Piperata, I servizi pubblici locali nel governo del territorio, cit., p. 6 
246
 Ovverosia aggirandole quando previste dalla legge. Per quanto riguarda l’obbligo di svolgere procedure di asta 
pubblica nell’ambito delle concessioni e delle società miste si veda sopra. Solo nella l. 23 dicembre 1992, n. 498, 
tra gli elementi costitutivi della fattispecie della società con capitale pubblico locale di minoranza, oltre la 
previsione della destinazione al mercato di una parte del capitale e l’attribuzione all’ente locale del potere di 
nominare uno o più amministratori e sindaci era esplicitamente prevista l’individuazione del socio privato di 
maggioranza per mezzo di procedure di evidenza pubblica. Successivamente, la procedura di gara è stata prevista 
nell’ambito delle normative settoriali, ma anche in tali casi si consentiva spesso alle Pubbliche amministrazioni 
di beneficiare di regimi transitori che ne consentivano l’aggiramento.  
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comunitari di concorrenza e parità di trattamento247, nonché – nei casi di gestione 
diretta - del principio di separazione tra attività di organizzazione e gestione248. 
Accanto alla normativa generale, eccessivamente generica, astratta e inidonea a 
ricomprendere le specificità di ciascuna attività di servizio, sono state predisposte 
normative settoriali, con l’intento di conformare specifiche tipologie di servizi 
pubblici locali a nuove regole nazionali249 o comunitarie250 funzionali a migliorarne 
l’efficienza o a favorirne le aperture alla concorrenza251.  
                                                 
247
 Cfr. P. Rossi, Liberalizzazione dei servizi pubblici locali e Antitrust, Milano, 2003, p. 36. 
248
 Anche a fronte della assenza di procedure competitive, un forte impulso alla separazione tra funzioni di 
organizzazione e gestione è derivata dalle riforme del 1997, sia per quanto riguarda la legislazione generale (l. 
127/97) che per quella speciale. Si prenda il caso del servizio di trasporto locale - nel quadro della l. 422/97 - che 
nel destinare alle Regioni il compito di programmare e regolare gli aspetti rilevanti del servizio, come, ad 
esempio, le reti e l’organizzazione, l’integrazione modale e tariffaria, le risorse da destinare al settore, con una 
partecipazione degli Enti locali all’esercizio di tali funzioni attraverso la stipula dei contratti di servizio, 
riconosceva inoltre all’impresa idonea selezionata con gara la responsabilità della gestione dell’attività di 
prestazione del servizio all’utenza. 
249
 Alcune attività di servizio infatti, per ragioni legate ad una gestione frammentata dei segmenti di attività e/o alla 
costrizione in ambiti municipali di operatività, non offrivano alternativa alla gestione diretta da parte degli Enti 
locali, se non quella di una riorganizzazione strutturale e dimensionale delle stesse, come ad esempio il servizio 
idrico e il ciclo dei rifiuti. Con la legge 36 del 1994 di riordino del settore idrico (nota come legge Galli) e il D. 
Lgs. 22 del 1997 relativo ai servizi di smaltimento dei rifiuti (conosciuto come decreto Ronchi), si è infatti 
affrontato il problema dell’aggregazione orizzontale e verticale delle gestioni con l’obiettivo di favorire cicli 
settoriali integrati e di definire più adeguati ambiti dimensionali di erogazione dei servizi (c.d. Ambiti territoriali 
ottimali o ATO). Le attività principali delle Autorità preposte agli ATO riguardano la definizione dei livelli 
minimi di qualità del servizio acquedotto, fognatura e depurazione e il coordinamento del piano degli interventi 
strutturali, per garantire all’utenza una omogeneità delle condizioni di prestazioni  del servizio idrico, nonché la 
scelta dei gestori del servizio idrico integrato, la stipula dei contratti di servizio, il controllo sul rispetto delle 
condizioni contrattuali stipulate e la revisione del piano degli interventi e della programmazione delle opere 
pubbliche di interesse regionale.  
250
 In ossequio ai principi comunitari, alla promozione della concorrenza e allo sviluppo delle funzioni di 
regolazione della Pubblica Amministrazione, con il D. Lgs. 422/1997 e 400/1999 riguardanti i trasporti locali, il 
D. Lgs. 79 del 1999 per l’energia elettrica e il D. Lgs. 164 del 2000 relativo al settore della distribuzione del gas 
naturale, ci si è orientati alla modifica degli assetti dei mercati promuovendo la loro apertura, tuttavia non senza 
il permanere di evidenti lacune nel sistema: i servizi venivano comunque affidati prevalentemente senza gara 
pubblica e il contratto di servizio era sostanzialmente svuotato di contenuto a causa di meccanismi flebili di 
controllo sull’operato dell’impresa di gestione, della durata estremamente lunga degli affidamenti, dei regimi di 
rinnovo e delle sovrapposizioni generate dalla coesistenza nell’Amministrazione del ruolo di azionista e di 
garante dell’interesse pubblico. Sul punto, A. Boitani, I contratti di servizio nell’esperienza italiana ed europea, 
cit.. 
251
 Le disposizioni di settore hanno avuto sorti diverse, ma non per questo meno incerte rispetto alla normativa 
generale. Tanto nei servizi idrici che in quelli dei rifiuti a distanza, le riforme risultano ancora oggi per molti 
versi incompiute sia sotto il profilo dell’aggregazione strutturale che sotto quello dello sviluppo di ambiti di 
mercato remunerativi e contendibili, che ha consolidato la permanenza di affidamenti diretti, spesso 
ulteriormente perpetrati da continue proroghe dei periodi transitori, al termine dei quali procedere a una nuova 
selezione. Fatto salvo il settore del gas, che ha sortito effetti positivi discendenti in prevalenza dalla più diretta 
sottoposizione agli interventi normativi comunitari, gli altri settori principali dei servizi pubblici locali come il 
ciclo integrato dei rifiuti, la distribuzione dell’energia elettrica e il trasporto pubblico hanno in diversa misura 
 84 
Il Testo Unico, pertanto, era nato già privo di vocazione generale, poiché trovava 
integrale applicazione solo per i servizi di minore entità (es. parcheggi, illuminazione 
pubblica, servizi cimiteriali, ecc.).  
L’azienda speciale, in via di principio modello preferenziale di gestione dei servizi 
pubblici economici, si era inoltre dimostrata strutturalmente inidonea - al pari del suo 
antecedente storico - a fornire prestazioni di rilevanza imprenditoriale252.  
Il che ha favorito l’affermarsi del modello della società di capitali per la gestione dei 
servizi pubblici. 
La crescita smisurata di società di capitali partecipate, comprese quelle per la gestione 
di servizi pubblici locali era finalizzata in primo luogo a sanare il deficit pubblico, più 
che a promuovere la concorrenza e la competizione tra operatori privati. Infatti, posto 
che sovente le dismissioni avvenivano a favore di altri soggetti pubblici, nelle 
rimanenti ipotesi la presenza del socio privato finiva per rafforzare i regimi di riserva 
esistenti, in relazione ai vantaggi offerti dalla possibilità di operare in monopolio253. 
                                                                                                                                                                  
risentito delle suddette degenerazioni e, in particolare, del protrarsi delle gestioni dirette o, nei rari casi in cui le 
gare sono state effettuate, delle riaggiudicazioni a favore del medesimo soggetto uscente. Cfr. B. Spadoni, I 
servizi pubblici locali tra le “rapide” della riforma, in www.servizipubblicilocali.it.   
252
 Il mantenimento del regime di affidamento diretto della gestione del servizio ad un ente formalmente distinto 
dalla Pubblica Amministrazione locale, ma sostanzialmente consistente in una sorta di commistione tra soggetto 
deputato alla programmazione e soggetto deputato alla gestione; il mantenimento in capo all’Ente locale del 
potere di determinare gli indirizzi e le direttive dello svolgimento dell’attività, di controllare direttamente gli atti 
organizzativi interni dell’azienda e di influire sulle modalità di erogazione del servizio e sulla determinazione 
delle tariffe; il mantenimento di caratteristiche proprie delle aziende municipalizzate come il pareggio di bilancio 
e l’impossibilità dell’azienda di operare in contesti extraterritoriali, che ne frenavano l’imprenditorialità e le 
capacità di sviluppo attraverso l’apertura a nuovi, sebbene rischiosi, ambiti di attività: tali elementi critici, in 
sostanza mutuati dal precedente modello delle municipalizzazioni, rendevano evidente il perpetrarsi di un 
modello di gestione influenzabile da decisioni di natura politica assunte dal pubblico potere, e di conseguenza il 
riproporsi di un rapporto con l’utenza sostanzialmente assimilabile allo schema tradizionale di potestà – 
soggezione tipico dell’ideologia statalista che aveva animato il legislatore del 1903, in netta controtendenza con 
lo spirito generale della legge di riforma, nonché con il progressivo affermarsi dei principi comunitari di libero 
mercato e di concorrenza, che richiedevano una netta separazione tra funzioni di regolamentazione dell’attività e 
funzioni di gestione della stessa e l’obbligo di dare priorità al mercato e all’iniziativa economica privata 
attraverso un’apertura totale alla concorrenza, ovvero – laddove non fosse possibile – attraverso procedure 
competitive di selezione del gestore. Cfr. A. Pericu, Impresa e obblighi di servizio pubblico, cit., p. 433; S. 
Marchi, L’azienda speciale nella gestione dei servizi locali: acquisto della personalità giuridica e problemi 
giurisdizionali in tema di controversie riguardanti le gare di appalto, in Riv. Trim. app., 1997, pp. 729 ss. 
253
 Tale rafforzamento era dovuto anche dalla possibilità, espressamente riconosciuta, di affidare direttamente alle 
società privatizzate anche la realizzazione delle opere necessarie al corretto funzionamento del servizio e la 
realizzazione di infrastrutture ed altre opere di interesse pubblico. M. Dugato, G. Piperata, I servizi pubblici 
locali nel governo del territorio, cit. 
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Infine, tra le cause del fallimento del sistema configurato nella originaria 
formulazione del T.U.E.L. si ritiene opportuno indicare un ultimo elemento di natura 
metagiuridica, che caratterizza i servizi pubblici locali fin dall’origine: la gestione dei 
servizi pubblici locali è direttamente connessa con la gestione politica degli Enti 
Locali254 e pertanto efficienza ed economicità rischiano talvolta di cedere il passo a 
indirizzi di natura non imprenditoriale o ad affidamenti fiduciari, con dirette 
conseguenze sulla qualità dei servizi e sulle tariffe a carico dell’utenza255. 
 
I servizi pubblici locali nel contesto delle riforme al Testo Unico degli Enti Locali 
 
Tassonomia delle riforme del 2001 e del 2003 
 
Le leggi nazionali di riforma della normativa generale in materia dall’inizio del nuovo 
secolo256, mosse dalla primaria necessità di adeguare il T.U.E.L. alle censure di 
contrarietà all’ordinamento comunitario avanzate dalla Commissione Ce257 e 
dall’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM)258, nonché 
                                                 
254
 Secondo A. Vigneri, La liberalizzazione dei servizi pubblici locali, in Le Regioni, 5/02., p. 1091: “l’ente locale 
soffriva di asimmetria informativa sia nei confronti del concessionario privato, sia anche nei confronti della 
propria azienda o società, come risulta evidente dal fatto che il contenuto dei contratti di servizio è 
ordinariamente formulato negli uffici del soggetto gestore”. Sottolineano le inefficienze derivanti dalla 
persistente commistione di ruoli in capo all’Ente locale, anche successivamente all’emanazione della legge 
142/90 anche S. Cassese, I modelli di gestione dei Servizi pubblici, in Aziendaitalia, 5/1995, pp. 565 ss; G. 
Rossi, I servizi pubblici, in Riv. Giur. Quadr. Pubbl. serv., 1998, pp. 11 ss. 
255
 A. Vigneri, La liberalizzazione dei servizi pubblici locali, cit., p. 1092. 
256
 Si fa riferimento alla legge 28 Dicembre 2001 n. 448 (Finanziaria 2002); al d.l. 30 settembre 2003, n. 269, conv. 
In legge 24 novembre 2003 n. 326; alla legge 24 dicembre 2003, n. 350 (Finanziaria 2004). 
257
 Nei confronti del T.U.E.L., per incompatibilità delle modalità di affidamento diretto con i principi comunitari in 
materia di concorrenza, Commissione europea, Procedura d’infrazione n. 2184 del 1999; nei confronti dell’art. 
35 della l. 448/01, che prevedeva ampi regimi di deroga all’affidamento ordinario con gara ed era soggetto a una 
disciplina transitoria estremamente indeterminata, che rinviava a successivi regolamenti governativi 
l’indicazione della scadenza degli affidamenti diretti in corso, è poi intervenuta nuovamente la Commissione con 
nota del 26 giugno 2002, che ha comportato il successivo intervento legislativo del 2003. 
258
 AGCM, Pareri del 24 febbraio e del 12 novembre 1997. 
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dall’esigenza di rimediare alle criticità del sistema259, hanno introdotto significative 
modifiche al regime di organizzazione e gestione dei servizi pubblici locali. 
In primo luogo, si è provveduto a distinguere in modo più specifico i servizi pubblici 
in base al criterio di “economicità”260, disciplinando all’art. 113 del T.U.E.L. – come 
                                                 
259
 Per alcuni cenni critici e relativi riferimenti bibliografici si veda precedentemente a p. 77. 
260
 Per i riferimenti alla interpretazione dell’”economicità” si veda per tutti S. Varone, Servizi pubblici locali e 
concorrenza, cit., p. 209 che ha evidenziato come la matrice e l’estensione da attribuire a quel concetto non 
potranno che essere ricercati nell’ambito delle fonti comunitarie. Al pari di quanto avvenuto in sede comunitaria, 
i contorni di tale nozione, anche nella giurisprudenza e nella dottrina italiana, sono risultati di difficile 
definizione. In passato la giurisprudenza della Corte di Giustizia (CGCE, 30 aprile 1974, 155/73, c.d. Sacchi) ha 
tradizionalmente individuato nello svolgimento di attività economica il presupposto essenziale per delineare la 
fattispecie dell’impresa rilevante ai fini dell’applicazione del diritto comunitario della concorrenza. E’, tuttavia, 
in tempi relativamente recenti che tale requisito ha assunto un ruolo preponderante, essendosi specificato che la 
qualifica di impresa va attribuita a qualsiasi entità che esercita un’attività economica, a prescindere dal suo stato 
giuridico e dalle sue modalità di finanziamento, ricomprendendovi qualsiasi attività di produzione di beni o 
servizi in astratto suscettibili di essere collocati sul mercato, senza che rilevi la circostanza che essa sia svolta 
direttamente da una pubblica amministrazione (CGCE, 23 aprile 1991, C-41/90, c.d. Hofner) e ciò alla 
condizione che sia configurabile la presenza di un mercato almeno potenziale, o, detto in altri termini, che 
l’attività sia, anche solo astrattamente, gestibile dai privati con fini di lucro. E’ stato quindi precisato che 
fuoriescono dal concetto di “economico”, e quindi dalle regole concorrenziali, quelle attività che costituiscono 
una prerogativa intrinseca dello Stato, in quanto applicazione di tipici poteri pubblicistici. Al contempo è stato 
chiarito che non possono essere qualificate come economiche l’istruzione nazionale (in relazione al quale lo 
Stato non svolge un’attività lucrativa, ma assolve compiti di carattere generale nel campo sociale) e i regimi di 
base di previdenza obbligatoria che siano basati sul principio di solidarietà, in assenza di scopi lucrativi, e le cui 
prestazioni non risultino proporzionali all’importo dei contributi eventualmente versati (CGCE, 17 febbraio 
1993, C-159/61 e C-160/91, c.d. Poucet in particolare punti 18 e 19; Commissione europea, Comunicazione 
interpretativa I servizi di interesse generale in Europa, 11 settembre 1996, par. 18). Secondo l’ordinamento 
comunitario i servizi di interesse economico generale si distinguono dai servizi ordinari per il fatto che le autorità 
pubbliche ritengono che debbano essere garantiti con carattere di continuità, mediante l’imposizione di obblighi 
di servizio pubblico, anche quando essi non siano economicamente remunerativi e, pertanto, il mercato non sia 
sufficientemente incentivato a provvedervi da solo. L’attuale punto di approdo dell’elaborazione è 
esaurientemente sintetizzata dalla Commissione Europea nel Libro Verde sui servizi di interesse generale, cit. La 
Commissione, dopo aver precisato che le norme sulla concorrenza si applicano soltanto alle attività economiche, 
afferma che la distinzione che tra attività economiche e non economiche ha carattere dinamico ed evolutivo, 
essendo soggetto all’evoluzione tecnologica, economica e sociale, cosicché non sarebbe possibile fissare a priori 
un elenco definitivo dei servizi di interesse generale di natura non economica. In chiave di sintesi si può 
affermare che la giurisprudenza comunitaria ha di frequente mostrato di considerare non economiche quella 
attività svolte da soggetti che operano secondo un principio solidaristico, la stessa analisi casistica dimostra che 
lo scopo in sé per sé considerato non è elemento decisivo per la qualificazione della fattispecie, dovendo essere 
integrato da una valutazione in ordine alla possibilità che l’attività possa autonomamente “vivere nel mercato”: 
in tal modo la categoria delle attività non economiche va a coincidere con le ipotesi nelle quali, per un 
determinato assetto oggettivo – o per i vincoli normativi posti dai singoli legislatori per fini di interesse generale 
non sarebbe possibile l’autofinanziamento dell’impresa. Nella giurisprudenza nazionale, i criteri utilizzati fanno 
riferimento a caratteristiche generali quali i caratteri di remuneratività del servizio, in  quanto “La distinzione tra 
servizi pubblici di rilevanza economica e servizi privi di tale rilevanza è legata all’impatto che l’attività può 
avere sull’assetto della concorrenza ed ai suoi caratteri di redditività; di modo che deve ritenersi di rilevanza 
economica il servizio che si innesta in un settore per il quale esiste, quantomeno in potenza, una redditività, e 
quindi una competizione sul mercato e ciò ancorché siano previste forme di finanziamento pubblico, più o meno 
ampie, dell’attività in questione; può invece considerarsi privo di rilevanza quello che, per sua natura o per i 
vincoli ai quali è sottoposta la relativa gestione, non dà luogo ad alcuna competizione e quindi appare irrilevante 
ai fini della concorrenza”. Cfr. T.a.r. Liguria - Genova, sez. II, 28 aprile 2005, n. 527. Devono annoverarsi, 
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modificato261 - i servizi a rilevanza economica e coniando l’art. 113-bis per 
regolamentare i servizi privi di rilevanza economica262. 
Ciò, con una “notevole ricaduta sul piano organizzativo, visto che ad ogni categoria di 
servizio corrisponde un preciso statuto organizzativo e gestionale di riferimento”263.  
                                                                                                                                                                  
invece, nell’area dei servizi non economici quelle attività che per la loro natura o per i vincoli a cui sono 
sottoposti (si veda TAR Sardegna sez. I, 1729/2005. T.a.r. Puglia Bari, sez. I, 1318/2006) o per l’assenza di uno 
scopo lucrativo non possono essere prodotti in regime di concorrenza Cfr.: CGCE., 22 maggio 2003, causa C-
18/2001, richiamata in T.a.r. Lazio Roma, sez. II, 11471/2005. Secondo alcune posizioni della dottrina, la natura 
economica dei servizi pubblici non dipende dall’oggetto del servizio o dalla sua finalità, ma dalla circostanza che 
sussista o no un mercato concorrenziale per la fornitura del servizio alle autorità pubbliche. La potenzialità del 
mercato determinerebbe l’applicabilità dell’art. 113, comma 5, T.u.e.l., ogni volta che il Comune intenda affidare 
a terzi il servizio (Cfr.: V. Molaschi , La gestione dei servizi pubblici locali “privi di rilevanza economica” 
prospettive e problemi in materia di servizi sociali a seguito di Corte cost. n. 272 del 2004, in Foro it., 2005). 
Sulla falsariga delle conclusioni a cui si è giunti con riferimento alla disciplina comunitaria dei servizi di 
interesse generale economico e non, dottrina e giurisprudenza prevalenti sono giunte alla conclusione che la 
distinzione non sarebbe mirata a una rigida categorizzazione delle attività – sociali o imprenditoriali - relative ai 
servizi da affidare, ma prenderebbe in considerazione in primo luogo la remuneratività – anche potenziale e 
astratta – dei diversi segmenti di attività in cui risulterebbe possibile scomporre ciascuna attività, creando ambiti 
di mercato rilevanti ai fini del confronto concorrenziale ma anche la presenza di infrastrutture, da cui 
discenderebbe naturalmente la rilevanza economica dell’attività nonché la concreta caratterizzazione del settore 
di attività preso a riferimento in termini di concorrenzialità. In dottrina si veda B. Boschetti, Enti locali e 
iniziativa economica, in Le Regioni, 2007, 5, p. 797, secondo cui “dal momento che il carattere dell’economicità 
attiene alle modalità di gestione dell’attività da parte dell’imprenditore e può essere valutato con un giudizio 
prognostico che abbia ad oggetto il metodo di conduzione dell’attività di produzione di beni e servizi secondo i 
criteri della comune esperienza, si può dire che l’economicità consegue all’utilizzo di un metodo astrattamente 
idoneo alla copertura dei costi di produzione”. In giurisprudenza, per un approccio caso per caso “in relazione al 
soggetto erogatore, ai caratteri ed alle modalità della prestazione, ai destinatari”, si veda Corte Costituzionale 
272/04, che sarà successivamente commentata in relazione alle ripercussioni avute quanto a riparto di 
competenze normative tra Stato e Regioni. Per alcune conclusioni in linea con quanto affermato al termine del 
secondo capitolo con riferimento alla disciplina comunitaria dei servizi di interesse generale si veda P. Michiara, 
Considerazioni sulla nozione di valorizzazione di beni culturali, nota a TAR Lazio, Roma, sez. II, 23 agosto 
2006, n. 7373, su www.aedon.mulino.it, p. 2, secondo cui nei pubblici servizi, “nella loro declinazione 
comunitaria di servizi di interesse generale, si rileva come l’incertezza circa l’economicità o meno di molte 
attività si stia traducendo in una sostanziale (nel senso etimologico del termine) “confusione”. Sembra profilarsi 
infatti una confluenza tra servizi di vario genere, a volte assimilati e collegati in strane forme di global service, in 
favore di una visione di tipo unitario che potrebbe essere definita come “paneconomica”. La tendenza di cui 
sopra è riscontrabile appunto nel fatto che attività da sempre considerate, per la loro intrinseca natura e per il loro 
stretto collegamento con diritti sociali garantiti dalla costituzione, come non economiche, vengono ora definite 
(almeno in alcune pronunce della giurisprudenza) come economiche. Ciò anche in ragione dell’utilizzo sempre 
più frequente, per le stesse, di modelli di gestione di tipo “commerciale industriale”  (la finanza di progetto, le 
società di capitali e non per esempio le istituzioni ed altro)”. Da ultimo, si veda la Comunicazione 
sull’applicazione dell’art. 23-bis, allegata alla deliberazione adottata il 18 ottobre 2008, l’AGCM ha tentato una 
definizione macro-comprensiva nel tentativo di fare luce proprio sulla nozione di “rilevanza economica”, nella 
quale si afferma che sono servizi pubblici locali rilevanti economicamente tutti quelli aventi ad oggetto la 
produzione di beni ed attività volte a realizzare fini sociali ed a promuovere lo sviluppo economico e civile delle 
comunità locali con esclusione dei servizi sociali privi di carattere imprenditoriale.  
261
 Nel 2000, l’impianto dell’art. 22 della l. 142/90 e s.m. era confluito nell’art. 113  T.U.E.L. 
262
 In realtà l’art. 35 della L. 448/01 distingueva i servizi pubblici locali a seconda che essi assumessero o meno 
rilevanza industriale, sottoponendo le attività dotate di tale rilevanza all’obbligo di essere affidate tramite 
procedura di gara ad evidenza pubblica, pur ammettendo ipotesi di affidamento diretto in via eccezionale.  
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Per le attività prive di rilevanza economica le normative di riforma hanno lasciato 
pressoché immutata sia la potestà dell’Ente locale di affidare in via diretta il servizio, 
sia i modelli di gestione già previsti nel T.U.E.L., fatta eccezione per la concessione e 
l’affidamento a società mista, ai quali si sostituiva il modulo societario a capitale 
interamente pubblico c.d. in house, in relazione al quale si rinvia poco oltre. 
Quanto ai servizi pubblici locali a rilevanza economica, a partire dal 2001 si è 
introdotto nell’art. 113 del T.U.E.L. il principio della separazione della proprietà delle 
infrastrutture strumentali all’erogazione del servizio (c.d. assets), rispetto alla gestione 
delle stesse, nonché alla gestione del servizio264. 
In tal modo si rendeva possibile distinguere e disciplinare in modo specifico la 
gestione di segmenti di mercato in precedenza inclusi nell’affidamento del servizio, in 
ragione della loro idoneità ad assumere autonoma rilevanza economica, a seconda del 
tipo di attività e delle condizioni entro cui si erogano le prestazioni all’utenza265. 
Dopo aver previsto la separazione tra proprietà e gestione delle reti e dei servizi, le 
leggi di riforma hanno sostituito la disciplina degli strumenti di gestione di cui al 
precedente art. 113 T.U.E.L., individuando la società di capitali come unico modulo 
gestionale. 
Nell’ambito del modello societario, poi, poteva distinguersi a seconda che la 
partecipazione al capitale e il controllo dell’organo direttivo dell’ente fosse misto, 
ovverosia di pertinenza esclusiva del gestore, pubblico o privato. 
Per il conferimento della gestione del servizio a società a capitale interamente privato 
si è previsto l’esperimento di procedure competitive ad evidenza pubblica finalizzate 
a scegliere l’operatore in base alla migliore offerta266. 
                                                                                                                                                                  
263
 G. Piperata, I servizi pubblici locali nell’ordinamento italiano, Venezia, 2008, p. 131. 
264
 Il referente normativo in ordine alla proprietà delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni è costituito, in 
primo luogo, dal comma 2 dell’articolo 113, D. Lgs. 267/00. 
265
 La separazione tra proprietà e gestione delle reti e tra gestione delle reti e dei servizi, in quanto funzionale a 
stimolare la concorrenza, era in piena linea con le istanze comunitarie e peraltro replicavano quanto le misure di 
liberalizzazione europee avevano imposto in taluni servizi nazionali Si veda sul punto H. Caroli Casavola, Il 
principio di separazione contabile, societaria e proprietaria nei servizi pubblici, in Mercato Concorrenza e 
Regole, 2001, pp. 469 ss. 
266
 Che secondo certa dottrina avrebbe sostituito la locuzione “concessione a terzi”, eliminata dal legislatore. G. 
Piperata, Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, cit., p. 110. 
 89 
Quanto alle società a capitale interamente pubblico, si è ammesso l’affidamento 
diretto della gestione del servizio solo nel caso in cui l’ente affidatario avesse 
presentato specifici requisiti: che tali società svolgessero per l’Ente affidante la parte 
più importante della propria attività e che l’Amministrazione stessa esercitasse sulla 
società un “controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi”.  
Con riferimento alla fattispecie della società mista, infine, il legislatore si è limitato a 
prevedere che il socio privato venisse scelto con gara ad evidenza pubblica, 
conformemente a quanto previsto dalla legislazione nazionale e comunitaria, 
lasciando a dottrina e giurisprudenza la definizione di ulteriori elementi strutturali di 
tale modello267. 
In senso proconcorrenziale, peraltro, nella nuova versione del T.U.E.L. all’Ente locale 
– in mancanza di Autorità settoriali ad hoc – veniva riconosciuta potestà regolatoria 
dei rapporti tra e con i gestori di servizi pubblici a rilevanza economica. 
Per conformare le attività di natura economica alle finalità proprie dei servizi 
pubblici, si imponeva all’Amministrazione di individuare standard qualitativi, 
quantitativi, ambientali e di sicurezza per ciascun servizio pubblico268 e di utilizzare 
lo strumento del contratto di servizio per individuare nello specifico i rapporti tra 
interessi pubblici e privati, tra Ente locale e gestore269. 
 
La divaricazione delle discipline nei servizi pubblici nazionali e locali 
 
Come è emerso dalla sintetica illustrazione delle modifiche introdotte nella disciplina 
di riforma dei primi anni del XXI secolo, anche in ambito locale il concetto di 
                                                 
267
 Per un’analisi più approfondita dei modelli di società pubblica e del modello della esternalizzazione, si veda 
infra, da p. 114. 
268
 Art. 113, commi 7 e 11 del T.U.E.L. 
269
 In realtà, com’è noto, nell’art. 114 era già in precedenza confluito l’art. 23, comma 6 della legge n. 142 del 
1990, in base al quale l’ente locale era deputato ad approvare gli atti fondamentali dell’azienda speciale, tra i 
quali l’art. 4, comma 4 del d. l. 26/1995 convertito in l. 95/1995 includeva un piano programma a sua volta 
inclusivo di un contratto di servizio con la funzione di disciplinare i rapporti tra l’ente e l’azienda speciale. 
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servizio pubblico ha smarrito sempre più il carattere di unitarietà che aveva 
contraddistinto in precedenza la normativa e l’approccio teorico degli studiosi270. 
L’ordinamento comunitario, “coerentemente con il principio della libera circolazione, 
che predica la creazione di un mercato unico all'interno dell'Unione”271, ha imposto al 
legislatore italiano di individuare anche nei servizi pubblici locali le attività di 
rilevanza economica, da sottoporre a principi e regole volte  rimuovere le limitazioni 
alla libera concorrenza, distinguendole dalle attività prive di rilevanza economica, 
come tali non assoggettabili alla medesima disciplina272. 
Nei servizi pubblici a rilevanza economica, in particolare, in precedenza si riteneva 
che l’Amministrazione potesse individuare attività a carattere imprenditoriale come 
servizi pubblici indirizzandole e coordinandole in forza di superiori interessi pubblici 
o sociali.  
Secondo i principi comunitari, invece, si rovescia la precedente prospettiva in quanto 
l’Ente locale – così all’atto dell’assunzione, come al momento dell’affidamento della 
gestione – è tenuto a valutare la rilevanza economica del servizio e, in caso positivo, 
ad applicare le regole della concorrenza, nella misura in cui ciò non sia di ostacolo al 
perseguimento degli obiettivi di interesse generale273.  
Alla luce del principio comunitario di “neutralità”274, secondo cui ogni operatore 
economico - a prescindere dalla natura soggettiva o dagli interessi perseguiti - è 
                                                 
270
 B. Boschetti, ult. Op. cit., p. 106. 
271
 F. Degni, Servizi pubblici locali e tutela della concorrenza: alla ricerca di un punto di equilibrio, cit., p. 3511. 
272
 Cfr. G. Caia, I servizi pubblici nell'attuale momento ordinamentale (note preliminari), in Servizi pubblici e 
appalti, 2005, pp. 137 ss. 
273
 N. Rangone, I servizi pubblici, cit., pp. 18 ss. 
274
 Il principio comunitario di neutralità – sancito in termini generali dall’art. 295 del Trattato Ce - sintetizza ed 
esplicita la posizione non condizionante assunta dalla Comunità europea rispetto agli assetti macro-organizzativi 
dei singoli Stati membri: una sorta di “indifferenza” rispetto alle modalità con cui ciascun singolo Stato membro 
articola i rapporti tra sfera pubblica e privata. Per un verso, secondo un’interpretazione formale, tale principio 
sancisce la sostanziale parità tra pubblico e privato nel diritto di iniziativa economica: in tal senso, potrebbe 
leggersi la legittimazione in favore degli Stati membri di conservare la storica prerogativa di articolare, secondo 
valutazioni autonome, le rispettive sfere produttive, ben potendo decidere di sviluppare con proprie strutture e 
attraverso la propria organizzazione la prestazione di determinati beni o – come nel caso che interesse il presente 
lavoro – servizi, senza vedersi obbligati a ricorrere al mercato. Sul punto G. Amorelli, Le privatizzazioni nella 
prospettiva del Trattato istitutivo della Comunità economica europea, Padova, 1992. Resta tuttavia chiaro che – 
assunta la parità dell’iniziativa economica pubblica e privata (confermata anche dall’art. 86 par. 1 del Trattato 
Ce) - la possibilità per la produzione pubblicistica di esplicarsi nei mercati non può tradursi in una sua 
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tenuto a rispettare le regole di concorrenza del Trattato Ce, si indebolisce il nesso 
consequenziale tra attività di servizio sottoposta a disciplina speciale e legittimità 
della riserva pubblica.  
I principi di proporzionalità e sussidiarietà, tendono poi ad assegnare 
all’Amministrazione una funzione di garanzia del perseguimento delle missioni di 
interesse generale e del rispetto delle regole concorrenziali275, stimolando ad esempio 
tramite procedure competitive di selezione del gestore l’accesso di operatori idonei a 
fornire i servizi all’utenza secondo standard di qualità ed efficienza predeterminati 
dall’Ente locale, nel rispetto dei principi di parità di trattamento e non 
discriminazione. 
Con l’affermazione sempre maggiore dei principi e delle regole comunitarie del 
mercato unico e dopo un decennio di riforme nazionali volte al decentramento di 
poteri e funzioni pubbliche e alla creazione di un assetto ordinamentale policentrico e 
autonomistico, “i segni della trasformazione dei servizi pubblici diventa[ro]no sempre 
più evidenti”276.  
Nel 2001 la modifica del Titolo V della Costituzione, mutando la forma di governo e 
il riparto di competenze normative e organizzative tra i diversi livelli territoriali del 
Paese, ha avuto rilevanti conseguenze in termini di competenza generale a legiferare e 
provvedere in ordine alle modalità di organizzazione e gestione dei servizi pubblici.  
Gli interventi dell’Unione europea, tesi in generale a liberalizzare i mercati 
abbattendo i regimi di riserva o monopolio e affermando i principi della concorrenza, 
hanno arricchito la disciplina dei servizi pubblici di nuovi principi e regole che 
                                                                                                                                                                  
indiscriminata espansione, in danno dell’iniziativa privata, sulla base di quanto previsto sul punto dall’art. 86 
par. 2 del Trattato. Il Trattato, dunque, confermando la neutralità nei confronti degli assetti organizzativi, non 
disconosce ed anzi ammette la presenza pubblica nell’economia europea, purché sia assoggettata insieme alle 
imprese private ad uno statuto normativo unitario costituito dalle regole della concorrenza. Il rispetto della parità 
di trattamento assume così un rilievo preponderante anche nei confronti della natura giuridica dei soggetti che 
operano nei mercati: non conta tanto “chi” esercita un’impresa, quanto, piuttosto, se una certa attività possa 
qualificarsi come impresa. 
275
 Cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 418. 
276
 G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 19. 
 92 
condizionano l’agire dell’Amministrazione Pubblica, le modalità di gestione dei 
servizi pubblici e, di conseguenza, i rapporti con l’utenza277.  
Il fenomeno di massiccia privatizzazione degli enti pubblici che ha interessato in 
generale il Paese, ha poi sostanzialmente mutato la forma giuridica dei soggetti 
erogatori ed i rapporti tra questi e le Amministrazioni competenti a garantire 
l’interesse generale delle collettività di riferimento. 
Ogni passaggio tra quelli menzionati ha indubbiamente coinvolto tutti i servizi 
pubblici, sia nazionali che locali, sebbene con differente intensità ed esiti di volta in 
volta diversi. 
Nei servizi pubblici nazionali, ad esempio, in molti casi al processo di privatizzazione 
è corrisposto un sostanziale arretramento dello stato dalla programmazione e dalla 
gestione del servizio, per favorire l’apertura alla libera competizione nel mercato278, o 
comunque la progressiva introduzione di regole proconcorrenziali279.  
In molti casi, poi, privatizzazioni e liberalizzazioni hanno comportato la 
sottoposizione degli operatori nazionali alla potestà regolatoria di Autorità costituite 
ad hoc, diverse e autonome rispetto all’ente politico di riferimento280, con favorevoli 
ripercussioni in punto di garanzia dell’organizzazione e gestione dei servizi da 
ingerenze esterne281. 
Sempre più spesso ai modelli di intervento e di azione tipici del diritto amministrativo 
si sono affiancati strumenti e rapporti di tipo convenzionale282.  
                                                 
277
 Cfr. M. Clarich, Servizi pubblici e diritto europeo della concorrenza: l’esperienza italiana e tedesca a confronto, 
in Riv. Trim. dir. Pubbl., 2003, pp. 91 ss. 
278
 Per una disamina puntuale dell’evoluzione dei processi di privatizzazione e liberalizzazione nel settore dei 
servizi pubblici nazionali si rinvia a G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit. 
279
 In tale senso sono state lette le innovazioni introdotte dalla l. 29 gennaio 1992, n. 35 sulla trasformazione degli 
enti pubblici economici e il d.l. 11 luglio 1992 n. 333 sulla trasformazione di Iri, Enel, Eni ed Ina, cfr. N. Irti, 
L’ordine giuridico del mercato, Roma - Bari, 1998, p. 31. 
280
 Si fa il caso dell’Autorità per l’Energia Elettrica e il Gas, o dell’Autorità per le garanzie delle comunicazioni. 
281
 Per quanto concerne il ruolo delle autorità di regolazione nei servizi pubblici che ne hanno previsto la 
costituzione, si veda G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit. pp. 97 ss. 
282
 In talune ipotesi sono stati resi solo formalmente negoziali atti precedentemente assunti in forma pubblica a 
disciplina dello svolgimento di funzioni amministrative nel settore: si prenda il caso del contratto di programma 
nel settore ferroviario e postale. In altri casi, si sono posti effettivamente termini più marcatamente convenzionali 
di determinazione dell’entità delle prestazioni da rendere e delle compensazioni a favore del gestore, come nel 
caso della convenzione accessiva alla concessione del servizio in materia di trasporti e di telecomunicazioni, o di 
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Si può pertanto affermare che in ambito nazionale i processi di privatizzazione e 
liberalizzazione abbiano raggiunto nello specifico ambito dei servizi pubblici risultati 
significativi, che - sebbene ancora in corso - possono dirsi sostanzialmente 
irreversibili283.  
Nella disciplina dei servizi pubblici locali, invece, le resistenze al cambiamento sono 
risultate maggiori.  
La modifica costituzionale del 2001, infatti, con l’arretramento dell’intervento dello 
Stato, il consolidarsi del potere normativo delle Regioni e la valorizzazione delle 
competenze organizzative degli ordinamenti locali, in taluni ambiti territoriali e per 
certe attività di servizio ha lasciato intatta la tradizionale programmazione pubblica 
delle attività di servizio284.  
La tendenza dell’UE ad intervenire in modo specifico nei mercati più rilevanti, poi, ha 
comportato effetti più mediati e indiretti a livello locale rispetto a quanto avvenuto in 
ambito nazionale, sul piano dell’applicazione dei principi e delle regole comunitarie 
di concorrenza ai servizi a carattere economico 285.  
                                                                                                                                                                  
distribuzione del gas. Per una disamina approfondita in merito, si rinvia a G. Napolitano, Servizi pubblici e 
rapporti di utenza, cit., cap. IV. 
283
 I rapporti tra Amministrazioni e gestori sono mutati in conseguenza del primato della concorrenza, dell’attività 
economica e del diritto comune, in taluni casi comportando l’effettivo arretramento dell’Amministrazione a 
controparte contrattuale del gestore, in un rapporto regolato da autorità pubbliche indipendenti costituite ad hoc, 
al fine di rendere effettiva l’operatività della concorrenza e di garantire il funzionamento del mercato, in altri casi 
legittimando l’intervento dell’Amministrazione solo in via sussidiaria e proporzionale alla garanzia dell’interesse 
della collettività e producendo così una netta cesura con il precedente modello di gestione, inteso in senso 
strumentale e assoggettabile senza alcun limite alla programmazione e al controllo pubblico, quando non anche 
alla sua gestione diretta. Si prenda il caso del trasporto ferroviario e del servizio postale, in cui le difficoltà di 
apertura al mercato sono state senz’altro maggiori, ma i risultati delle riforme nazionali hanno comunque 
prodotto effetti positivi. Ciò, anche con riferimento al rapporto di utenza. Cfr. F. Giglioni, Le garanzie degli 
utenti dei servizi pubblici locali, cit. p. 355. Si prenda ad esempio il mercato del gas, in cui le garanzie degli 
utenti sono considerate nella predeterminazione legislativa dei contenuti della convenzione o del contratto di 
programma, nel regolamento di servizio alla cui predisposizione partecipano sia il gestore che 
l’Amministrazione, negli atti dell’autorità di regolazione che eventualmente integrino le disposizioni del suddetto 
regolamento. Cfr. sul punto Consiglio di Stato, Sez. VI, 27 ottobre 2003, n. 6628 e precedentemente TAR 
Lombardia , 20 novembre 2002, n. 4515. Sull’irreversibilità dei processi in atto in ambito nazionale, si vedano G. 
Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., e V. Cerulli Irelli, Impresa pubblica, fini sociali, servizi di 
interesse generale, in Riv. It. Dir. Pubbl. com., 2006, p.  748 
284
 Cfr. G. Napolitano, regole e mercato nei servizi pubblici, cit., cap. IV 
285
 Cfr. sul punto A. Pajno, Gli enti locali e gli strumenti di diritto privato, in Dir. Amm., 2009, secondo cui esiste 
da sempre negli enti locali “una relazione del tutto speciale fra autonomia (intesa come elemento fondativo della 
comunità locale), capacità generale dell’ente locale e funzioni svolte secondo il regime proprio dell’ente locale. 
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Sul versante delle privatizzazioni, infine, il ricorso estremamente diffuso al modello 
della società di capitali si è spesso tradotto in modifiche per lo più formali dei 
precedenti assetti organizzativi, lasciando intatta la posizione di assoluta centralità 
dell’Ente locale nella gestione dei servizi pubblici locali286. 
Approfondendo alcuni dei fattori di cambiamento appena citati e le loro ripercussioni 
nel quadro evolutivo dei modelli di gestione dei servizi pubblici locali, si cercherà di 
individuare i tratti peculiari che caratterizzano i servizi pubblici nella dimensione 
locale. 
 
La riforma del Titolo V della Costituzione 
 
La legge 142/90 ha inaugurato un decennio di riforme che hanno avuto come motivo 
ispiratore la valorizzazione del ruolo, dei poteri e delle responsabilità delle autonomie 
locali287.  
Si è riconosciuta infatti al Comune la potestà di autorganizzarsi con proprio statuto, la 
titolarità di funzioni amministrative “proprie”288 e una maggiore autonomia 
                                                                                                                                                                  
Nell’esperienza dell’ente locale  esiste infatti un nucleo originario, in cui la capacità di provvedere a fini generali 
non si riconnette né alla legge né al potere da questo disciplinato, ma alla natura non eteronoma dell’ente 
286
 Si veda, per un contrastato dibattito dottrinario sulla tematica delle liberalizzazioni nel settore dei servizi 
pubblici locali, sebbene anteriore rispetto alla discutibile scelta di chiusura del legislatore del 2003, L. R. Perfetti, 
I servizi pubblici locali. La riforma del settore operata dall’art. 35 della l. 448 del 2001 ed i possibili profili 
evolutivi, in Dir. Amm., 2002, pp. 575 ss.; G. Piperata, Tipicità ed autonomia nei servizi pubblici locali, Milano, 
2005, pp. 267 ss.  
287 A partire dalle riforme del ’90, infatti si è cominciato “a registrare un mutamento significativo, con 
l’introduzione di formule organizzative ampie ed elastiche, con l’allocazione delle funzioni di amministrazione 
in senso stretto ad aziende o società, con l’introduzione del metodo collaborativo per l’esercizio delle funzioni 
locali e con la conseguente postulazione di forme organizzative basate sull’accordo, secondo uno schema che 
costituisce un significativo avvicinamento al diritto comune” A. Pajno, gli enti locali e gli strumenti di diritto 
privato, cit. 
288 Sul punto, per una sintetica ricostruzione del dibattito in merito all’attribuzione agli Enti locali di funzioni 
“proprie”, si veda A. Pajno, ult. Op. cit., secondo cui “In realtà, il punto di partenza per un corretto approccio alla 
questione è probabilmente costituito dal fatto che è l’art. 118, secondo comma, Cost. che identifica le funzioni 
degli enti locali (…) In quest’ottica, appare del tutto ragionevole ritenere che la nozione di “funzioni proprie” 
intenda recuperare l’esperienza originaria dell’autonomia comunale e della capacità di diritto comune, fino a 
costituire il nucleo fondamentale di tale autonomia, in cui appare particolarmente forte il legame tra natura del 
comune e della provincia di ente a finalità generali, e la capacità di esercitare l’autonomia al fine di identificare, 
 95 
decisionale e tributaria, a fronte di un consistente alleggerimento dei controlli 
gerarchici sugli atti da parte di enti sovraordinati. 
In secondo luogo, si è proceduto a una sostanziale riforma del sistema politico e della 
dirigenza amministrativa, da applicarsi a tutte le funzioni e le attività in cui l’Ente 
locale fosse coinvolto, fondata sullo snellimento dei procedimenti decisionali e sulla 
generalizzazione del criterio di separazione di competenze organizzative e 
gestionali289.  
Infine, si è inteso garantire l’applicazione dei principi di imparzialità e buon 
andamento sanciti all’art. 97 della Carta costituzionale introducendo nei procedimenti 
decisionali dell’Amministrazione strumenti e regole funzionali ad assicurarne 
l’efficacia, l’efficienza, l’economicità, la pubblicità e la trasparenza290.  
Nel 2001, poi, la riforma del Titolo V della Costituzione291 ha cristallizzato i 
mutamenti operati in sede di legislazione ordinaria e ha ribaltato i precedenti criteri di 
riparto delle competenze in materia normativa e amministrativa, sostituendo ad un 
sistema fortemente accentratore il riconoscimento delle autonomie locali come 
elementi costitutivi della Repubblica e rimodulando l’intervento statale in ossequio ai 
principi di sussidiarietà verticale, differenziazione, adeguatezza  e responsabilità 292.  
                                                                                                                                                                  
nel concreto, le finalità generali da perseguire in un determinato momento storico (…) Le funzioni generali, 
frutto della capacità generale dei comuni, si risolvono in attività assunte in base ad un’autonoma valutazione 
direttamente espressa dal corpo sociale e spesso non normativamente tipizzate (…) Si tratta di funzioni 
finalizzate a promuovere il benessere della collettività (…) e che evidenziano il rapporto forte tra l’ente locale e 
lo sviluppo economico e sociale del relativo territorio”. 
289
 In particolare, una forte impronta in tal senso era stata data dal sistema introdotto dal D. Lgs. n. 422/1997, che 
contiene anche un disegno di riordino in orizzontale delle funzioni e delle competenze affidate agli Enti locali, 
“le cui linee fondamentali possono essere ricondotte al principio della separazione tra compiti di 
programmazione e regolazione del servizio, da un lato, e compiti di gestione dell’erogazione dello stesso, 
dall’altro”. In dottrina si v. M. Dugato, G. Piperata, I servizi pubblici locali  nel governo del territorio, cit., p. 54. 
290
 L. Vandelli, Il governo locale, cit. Con l’introduzione all’art. 118 Cost. del principio di sussidiarietà orizzontale 
si è inteso inoltre favorire il ruolo dei cittadini e dell’iniziativa privata nello svolgimento di attività di interesse 
generale, in netta controtendenza con l’impostazione tradizionale secondo cui gli interessi generali erano per loro 
stessa natura attratti all’orbita del diritto pubblico e dell’attività amministrativa. Cfr. F. Sepe, I servizi pubblici 
locali ed il ruolo delle regioni nel nuovo quadro normativo, in Quaderni del Formez, cit. 
291
 Con l. cost. 18 ottobre 2001, n. 3. Tra i molti contributi sugli esiti di tale riforma nel rapporto di competenze tra 
Stato e Regioni G. F. Ferrari, Servizi pubblici locali e forme miste di gestione pubblico – privati, in L’attuazione 
del Titolo V della Costituzione, Atti del Convegno di studi amministrativi – Varenna 16 – 18 settembre 2004., 
Milano, 2005. 
292 Cfr. A. Pajno, Gli enti locali e gli strumenti di diritto privato, cit., secondo cui “la prospettiva tradizionale coglie 
(…) l’importanza delle autonomie locali, ma la legge nell’ottica della costruzione dello Stato, e cioè 
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Sotto il profilo del riparto di competenze amministrative, si è riconosciuto ai Comuni 
- quali enti più prossimi alle istanze e ai bisogni dei cittadini – il compito primario di 
provvedere alla concreta realizzazione dei diritti fondamentali e dei bisogni essenziali 
delle comunità di riferimento, fatte salve le funzioni riservate ad enti sovraordinati. 
A livello legislativo, invece, alle Regioni è stata riconosciuta potestà normativa 
generale per quanto non espressamente riservato allo Stato o oggetto di potestà 
concorrente, quale la sanità o l’istruzione, lasciando al legislatore nazionale il compito 
di disciplinare la propria organizzazione interna e i servizi pubblici nazionali, nonché 
di garantire l’unità giuridica ed economica del Paese, la sicurezza, la difesa e 
l’ambiente, i valori della cittadinanza e la determinazione dei livelli essenziali delle 
prestazioni concernenti diritti civili e sociali (art. 117, comma 2, lettere e) ed m). 
Con specifico riferimento ai servizi pubblici, il nuovo Titolo V ha reso concorrente la 
potestà normativa in materia di ordinamento delle fonti di energia, delle 
comunicazioni, dei trasporti293, ma soprattutto in materia di governo del territorio, in 
cui il ruolo di pianificazione affidato a Stato e Regioni è destinato ad incidere sulla 
competenza regolamentare degli Enti locali in materia di organizzazione e gestione 
dei servizi, con rilevanti conseguenze in termini di efficienza ed efficacia dei servizi 
resi all’utenza294. 
                                                                                                                                                                  
dell’unificazione politica del paese attraverso lo strumento dell’unificazione amministrativa. (…) La necessità di 
realizzare l’unificazione del paese impone, così, una sorta di torsione dell’autonomia degli enti locali: essa viene 
riconosciuta come originaria, anche se la sua organizzazione su base rappresentativa e democratica viene letta 
come una derivazione dell’organizzazione statale; è idonea ad evitare la riduzione dell’ente locale ad un ufficio 
“statale”, ma non fa di esso un soggetto del tutto diverso rispetto allo Stato; non si risolve nel riconoscimento di 
attribuzioni e funzioni amministrative originarie dell’ente locale, ma nella possibilità di attribuire funzioni 
pubbliche sostanzialmente decentrate dallo Stato nella sede locale”. Ma altresì, specie con riferimento al riparto 
di competenze legislative tra stato e regioni in ordine alla disciplina delle funzioni amministrative locali, L. De 
Lucia, ult. Op. cit. 
293 L’art. 117, comma 3, letteralmente, attribuisce alla competenza concorrente di Stato e Regioni le seguenti 
materie: “porti e aeroporti”, “grandi reti di trasporto e di navigazione”, “ordinamento delle comunicazioni”, 
“produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia elettrica”. In dottrina, in senso critico rispetto alla 
scelta di assegnare i grandi servizi a rete di dimensione nazionale alla competenza concorrente, si veda M. 
Clarich, Servizi pubblici e diritto europeo della concorrenza: l’esperienza italiana e tedesca a confronto, in Riv. 
It. Dir. Pubbl. com., 2003, 1, p. 115 e n. 67. 
294
 In questi termini M. Dugato, Problematiche giuridiche del rapporto tra governo del territorio e servizi pubblici 
locali, in osservatorio del diritto del governo del territorio, IUAV (http://www.iuav.it/Facolta/facolt--
di/OSSERVATOR/), secondo cui il governo del territorio non può limitarsi alla mera riconducibilità alla materia 
dell’urbanistica, ma coinvolge la pianificazione di tutte le attività rivolte a favorire lo sviluppo delle comunità 
locali, tra cui i servizi pubblici, sotto il profilo – in particolare – dei servizi a rete, favorendo la realizzazione dei 
principi di sussidiarietà verticale e orizzontale. Per quanto poi concerne la potestà regolamentare degli enti locali, 
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Per quanto invece concerne la competenza normativa generale in materia di servizi 
locali, la questione all’indomani della riforma è risultata tutt’altro che chiara295. 
La soluzione del problema - in base a quanto stabilito dalla Corte Costituzionale con 
la nota sentenza n. 272 del 2004 - è che sulla base del nuovo criterio di attribuzione i 
servizi pubblici locali, non essendo contemplati fra le materie di competenza 
esclusiva statale o di competenza concorrente tassativamente indicate all’art. 117, non 
possono che rientrare nella competenza esclusiva delle Regioni. 
Tuttavia, come precisato dalla Corte, non può escludersi che in taluni casi la 
competenza esclusiva statale in materie “trasversali “ incida sulla disciplina dei 
servizi pubblici locali296. 
L’intervento legislativo dello Stato risulta pertanto legittimo, anche qualora comprima 
l’autonomia di indirizzo politico amministrativo delle Regioni e degli Enti locali, 
laddove sia funzionale a garantire la tutela di principi e valori sovranazionali, tra i 
quali la Corte Costituzionale annovera la tutela della concorrenza.  
Posto che la tutela della concorrenza rientra nelle materie di esclusiva competenza 
dello Stato297 e in considerazione delle finalità per le quali il legislatore nel 2003 
                                                                                                                                                                  
secondo l’A. “Si tratta di funzioni attribuite agli enti locali in ragione del principio di sussidiarietà, che 
impongono adeguati interventi organizzativi interni” 
295
 Cfr. C. Volpe, Le società miste nei servizi pubblici locali: evoluzione o involuzione di un modello? Cit, p. 723 – 
724; per una disamina sul quadro interpretativo successivo alla modifica e alle sentenze della Corte 
Costituzionale di cui si dirà tra breve, P. Caretti, G. Tarli Barbieri, Diritto regionale, Torino, 2007, p. 58; E. 
Rinaldi, Legge ed autonomia locale, Napoli, 2008, p. 217; D. Sabbatini, I servizi pubblici locali tra mercato e 
regolazione, in Quaderni della Banca d’Italia, Roma, 19/08. A livello interpretativo, giusta l’assenza di 
qualunque riferimento ai servizi pubblici locali nel novero delle materie ex art. 117 Cost. espressamente riservate 
alla competenza legislativa statale, sono state ipotizzate due soluzioni teoriche estreme: una prima tesi, sosteneva 
la devoluzione della potestà normativa in materia in capo alla competenza esclusiva delle Regioni, dalla quale 
sarebbe scaturita la possibilità di una cesura definitiva tra legislatore dei servizi nazionali e locali, un’estrema 
divaricazione delle discipline dei servizi pubblici locali, nonché la sopravvenuta inapplicabilità del T.U.E.L. La 
tesi opposta, invece, affermava la competenza esclusiva dello Stato, ancorando le proprie argomentazioni alla 
riconducibilità dei pubblici servizi alla competenza statale in materia di rapporti con l’Unione Europea, a quella 
in materia di tutela della concorrenza ovvero a quella concernente la determinazione dei livelli essenziali delle 
prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale. 
296
 “Una volta attribuita una funzione all’ente locale, questo ha autonomia normativa (regolamentare) nella 
disciplina dell’organizzazione del suo svolgimento. Nei limiti, però, che la legge dello Stato legittimamente pone 
ai fini della tutela della concorrenza. La sentenza finisce per porre in grande evidenza proprio i limiti di fondo 
degli interventi normativi più recenti, tutti volti a limitare (spesso illegittimamente) l’autonomia organizzativa 
degli enti locali, agendo con limitazioni fortissime sulle forme di gestione”. Cfr. G. Piperata, Tipicità e 
autonomia nei servizi pubblici locali, Milano, 2005. 
297
 Testualmente: “in relazione ai riferimenti testuali e soprattutto ai caratteri funzionali e strutturali della 
regolazione prevista, la medesima disciplina può essere agevolmente ricondotta nell’ambito della materia “tutela 
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aveva modificato l’art. 113 del T.U.E.L.298, la Corte ne ha infatti sancito la legittimità 
nella parte in cui disciplinava in generale le attività di servizio pubblico a rilevanza 
economica, sancendone la inderogabilità e obbligando le Regioni a rispettarne il 
dettato nella regolamentazione di livello territoriale299. 
Per altro verso la Corte Costituzionale, nella medesima pronuncia, ha specificato che 
il potere di intervento normativo dello Stato in ambito locale a tutela della 
concorrenza, trova un limite nel doveroso rispetto dei principi di sussidiarietà, di 
proporzionalità e di adeguatezza, così dichiarando costituzionalmente illegittima 
quella parte dell’art. 113 che in spregio dei suddetti principi ha violato la competenza 
regionale determinando i criteri di aggiudicazione delle gare per l’affidamento della 
gestione dei servizi pubblici locali300. 
                                                                                                                                                                  
della concorrenza”, riservata dall’art. 117, secondo comma lett. e), della Costituzione, alla competenza 
legislativa esclusiva dello Stato”. La Corte Costituzionale assume una nozione ampia di concorrenza e, rispetto 
alle contestazioni in tal senso avanzate dalla Regione Toscana, ricomprende nella “tutela” espressamente prevista 
dalla Costituzione anche una funzione di “promozione”. Cfr. F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 
146. nel medesimo senso si era espressa con precedente sentenza la stessa Corte (14/04), secondo cui “la 
concorrenza non può essere intesa solo in senso statico, come garanzia di interventi di regolazione e ripristino 
degli equilibri perduti, , ma anche in quell’accezione dinamica, ben nota al diritto comunitario, che giustifica 
misure pubbliche volte a ridurre squilibri, a favorire le condizioni di un sufficiente sviluppo del mercato o ad 
instaurare assetti concorrenziali”. 
298
 Infatti, nel 2003 il legislatore ha rinunciato ad attuare la delega diretta ad individuare i servizi locali di rilievo 
industriale, contenuta nell’iniziale versione della riforma generale di settore introdotta dall’art. 35, l. 28 dicembre 
2001, n. 448, che aveva previsto che con regolamento di esecuzione si individuassero puntualmente le attività 
che potevano essere riconducibili a rilevanza economica e imprenditoriale, anche in considerazione della sua 
dubbia compatibilità con il nuovo sistema di riparto delle competenze regolamentari derivante dalla riforma del 
Titolo V della Costituzione. Nel permanere di dubbi sull’ambito di competenza statale in materia di assunzione e 
gestione dei servizi pubblici locali, il legislatore nazionale del 2003 aveva provveduto a specificare che le 
suddette modifiche alla disciplina dei servizi pubblici a rilevanza economica concernessero la “tutela della 
concorrenza” , conformemente al comma 2 lett. e) del nuovo art. 117 Cost., sebbene di contrario avviso si 
fossero dimostrate alcune Regioni (Campania, Toscana, Emilia Romagna, Basilicata e Marche), che nel sollevare 
questione di legittimità costituzionale della normativa hanno sostenuto la tesi in base alla quale all’esito della 
riforma del Titolo V della Costituzione allo Stato non residuasse alcuna potestà in merito. Cfr. A. Travi, Note 
introduttive, in La riforma dei servizi pubblici locali (art. 35 l. 28 dicembre 2001, n. 448, legge finanziaria 2002), 
a cura di A. Travi, in Nuove leggi civili, 2003, pp. 11 ss ; A. Zito, I riparti di competenza in materia di servizi 
pubblici locali dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, in Dir. amm., 2003, pp. 387 ss 
299
 Nel medesimo senso della Corte Cost. 272/04, ma nel senso dell’inderogabilità della disciplina statale in materia 
di servizi di rilevanza economica, si veda ancheCorte Cost. n. 29 del 1 febbraio 2006 e n. 80 del 3 marzo 2006. 
300 La sentenza, dunque, stabilisce che con riferimento ai principi di  proporzionalità e adeguatezza non sarebbe 
ravvisabile alcuna potestà dello Stato in punto di previsioni dettagliate dei criteri previsti per le gare per 
l’affidamento del servizio, specie alla luce del fatto che nei criteri previsti nella parte abrogata del comma 7 
dell’art. 113 T.U.E.L. non vengono presi in considerazione ulteriori requisiti dell’aspirante, quali, ad esempio, 
precedenti esperienze di gestione del settore. La doverosità della tutela della concorrenza affidata alla 
competenza esclusiva dello Stato, appare dunque sufficientemente soddisfatta e garantita dalla puntuale 
indicazione nella prima parte del comma, che pertanto non è stata abrogata, di una serie di standard – coerenti 
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Per gli stessi motivi, poi, la Corte ha ritenuto altresì incostituzionale la 
regolamentazione nazionale dei servizi pubblici locali privi di rilevanza economica di 
cui all’art. 113-bis del T.U.E.L., ritenendo illegittimo l’intervento statale a disciplina 
di attività in cui è da escludersi l’esistenza di un mercato concorrenziale, come tali di 
competenza esclusiva delle Regioni o di normative settoriali, laddove esistenti301. 
 
La potestà normativa dello Stato in materia di concorrenza e di garanzia delle 
prestazioni essenziali concernenti i diritti civili e sociali: elementi di distinzione tra 
servizi pubblici nazionali e locali 
 
Alla luce della riforma del Titolo V e dei successivi interventi della Corte 
Costituzionale, risulta attualmente fallace riferire ai soli artt. 41 e 43 Cost. la 
ricostruzione della disciplina unitaria dei servizi pubblici. Destinatarie della 
competenza a provvedere in materia di servizi di interesse generale, infatti, sono 
attualmente le singole Regioni, le quali per i servizi privi di rilevanza economica 
godono di una potestà normativa esclusiva302, mentre per i servizi a rilevanza 
                                                                                                                                                                  
con quelli contenuti nella Direttiva 2004/18/CE in materia di contratti pubblici – nel cui rispetto la gara deve 
essere indetta e aggiudicata. È evidente quindi che la norma in esame, prescrivendo che deve considerarsi 
integrativa delle discipline settoriali di fonte regionale la disposizione estremamente dettagliata ed 
autoapplicativa di cui al citato art. 113 c. 7, pone in essere una illegittima compressione dell’autonomia 
regionale, poiché risulta ingiustificato e non proporzionato rispetto all’obiettivo della tutela della concorrenza 
l’intervento legislativo statale. 
301 Sui limiti tra competenza statale e diritto comunitario, nel processo di integrazione dei principi europei negli 
ordinamenti degli Stati membri, come è il caso della concorrenza, “se prima dell’inizio del processo di 
democratizzazione dell’ordinamento comunitario, l’attuazione dei diritti costituzionali poteva ritenersi limitata 
all’ambito nazionale, ora l’incidenza dell’Unione europea in questo ambito non può essere del tutto esclusa”, 
secondo B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 234. tuttavia, sul punto, la 
giurisprudenza nazionale e comunitaria in materia di servizi sanitari e socio-assistenziali ha cercato di trovare un 
limite all’estensione dell’ordinamento comunitario, stabilendo che vi sia “uno spazio giuridico sottratto al diritto 
comunitario. Questo spazio è rappresentato dall’area dei diritti fondamentali, la cui tutela funge da 
insopprimibile controlimite alle limitazioni del trattato”. Così Corte Cost., 24 luglio 2003, n. 275 e in conformità 
Consiglio di Stato, Sez. V, 8 agosto 2005, n. 4207. già in precedenza sul punto, in modo analogo CGCE, 7 
febbraio 1984, C-238/82. 
302
 Ciò comporta, a fronte della tipicità degli strumenti di gestione previsti nell’abrogato art. 113-bis, ampi spazi per 
discipline atipiche di matrice regionale che prevedano le modalità di gestione degli stessi nell’ambito di un 
ampio ventaglio di scelte, a partire da quelle più conservatrici (istituzione, azienda speciale o gestione in 
economia), per finire a quelle più innovative. In linea generale, si può ritenere che continuano ad essere 
praticabili, a seconda delle determinazioni organizzative di ciascun Ente locale, la gestione diretta in economia – 
senza la limitazione precedentemente imposta, relativa alle modeste dimensioni del servizio o all’inopportunità 
di costituire un’istituzione o un’azienda – oltre che la costituzione di istituzioni, aziende speciali e società per 
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economica esercitano i propri poteri entro i limiti della normativa nazionale in materia 
di tutela della concorrenza303. 
Fino a un certo stadio evolutivo, servizi pubblici nazionali e locali sono stati oggetto 
di una normativa puntuale e sostanzialmente similare sia con riferimento ai poteri 
riservati alle Amministrazioni che alle modalità di gestione del servizio e hanno 
perciò seguito un percorso omogeneo.  
Dagli anni ’90 in poi, lo sviluppo dei servizi pubblici nazionali e locali si è 
progressivamente differenziato in ragione di molteplici fattori, al punto che anche sul 
piano disciplinare non sembra vi sia altro in comune se non quanto della potestà 
                                                                                                                                                                  
azioni a partecipazione minoritaria, di cui agli artt. 114 e 116 T.U.E.L. In assenza delle limitazioni di cui all’art. 
113 bis, attualmente potrebbe peraltro astrattamente ipotizzarsi l’impiego di associazioni e fondazioni per la 
gestione di qualunque servizio e non più solo per quelli a scopo culturale. Sono inoltre da ritenersi ammissibili 
sia forme di gestione societaria a partecipazione pubblica maggioritaria o totalitaria, sia affidamenti in 
concessione a terzi. Cfr. A. Zucchetti, Regolazione ed erogazione del servizio pubblico locale, in Giust. Amm., 
n. 11/2004. Ha parlato, inoltre, di tramonto della tipicità nelle forme di organizzazione dei servizi pubblici locali 
G. Sciullo in Stato, Regioni e servizi pubblici locali nella pronuncia n. 272/04 della Consulta, in www.lexitalia.it 
nn. 7-8/2004. 
303
 Limiti che peraltro non possono essere derogati in melius, ovverosia in modo incompatibile con la disciplina 
statale, ma certamente sono valicabili nel caso in cui il legislatore regionale – in piena conformità con quanto 
prescritto dal legislatore nazionale - preveda poi limiti più restrittivi di quelli statali in punto di concorrenza, 
affermando una tutela rafforzata di tale ultimo valore. “Le norme statali, tanto quelle vigenti all’epoca dei fatti, 
quanto le attuali, sono, come si nota, meno rigorose di quelle poste dalla Regione. Occorre allora stabilire se le 
Regioni, in tema di tutela della concorrenza, possono dettare norme che tutelano più intensamente la 
concorrenza, rispetto a quelle poste dallo Stato. Al riguardo, deve considerarsi che la Costituzione pone il 
principio, insieme oggettivo e finalistico, della tutela della concorrenza, e si deve, pertanto, ritenere che le norme 
impugnate, in quanto più rigorose delle norme interposte statali, ed in quanto emanate nell’esercizio di una 
competenza residuale propria delle Regioni, quella relativa ai “servizi pubblici locali”, non possono essere 
ritenute in contrasto con la Costituzione”. Corte Cost. 16 novembre 2009, n. 307, in materia di servizio idrico 
integrato, secondo cui “La disciplina statale vigente al momento della proposizione del ricorso (art. 113 del d.lgs. 
n. 267 del 2000) prevedeva, al riguardo, più forme di affidamento, consentendo che esso avvenisse, oltre che a 
favore di società di capitali individuate attraverso l’espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica, 
anche, a determinate condizioni, a favore di società a capitale misto pubblico–privato ovvero di società a capitale 
interamente pubblico. Al fine di garantire una maggiore concorrenzialità dei relativi mercati la successiva 
disciplina recata dall’art. 23-bis del decreto-legge n. 112 del 2008, convertito nella legge n. 133 del 2008, che si è 
in parte sovrapposta e in parte integrata con quella dell’art. 113 del d.lgs. n. 267 del 2000, ha previsto la necessità 
della gara pubblica per l’affidamento del servizio pubblico locale a rilevanza economica, limitando ulteriormente 
e sempre con il rispetto delle norme comunitarie il ricorso a forme di affidamento differenti. In questo contesto si 
inserisce la disposizione regionale impugnata, la quale, peraltro, in riferimento al solo servizio di erogazione 
idrica, prevedeva una disciplina parzialmente differente, consentendo solo l’affidamento mediante gara pubblica. 
Le norme statali, tanto quelle vigenti all’epoca dei fatti, quanto le attuali, sono, come si nota, meno rigorose di 
quelle poste dalla Regione. Occorre allora stabilire se le Regioni, in tema di tutela della concorrenza, possono 
dettare norme che tutelano più intensamente la concorrenza, rispetto a quelle poste dallo Stato. Al riguardo, deve 
considerarsi che la Costituzione pone il principio, insieme oggettivo e finalistico, della tutela della concorrenza, e 
si deve, pertanto, ritenere che le norme impugnate, in quanto più rigorose delle norme interposte statali, ed in 
quanto emanate nell’esercizio di una competenza residuale propria delle Regioni, quella relativa ai “servizi 
pubblici locali”, non possono essere ritenute in contrasto con la Costituzione”. 
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normativa statale incide su materie trasversali – quale ad es. l’ambiente, la 
concorrenza e in particolare – per quanto di interesse  - la garanzia delle prestazioni 
essenziali concernenti i diritti civili e sociali304.  
Riprendendo dunque quanto già precisato nel precedente capitolo, cioè che nel 
considerare il rapporto di utenza la tutela dell’interesse generale assume rilevanza 
primaria rispetto all’economicità dell’attività di servizio pubblico305, sotto lo specifico 
                                                 
304
 In relazione alla determinazione dei livelli essenziali, a commento degli ambiti residuali di competenza 
legislativa in materie afferenti i servizi pubblici locali, E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 
2007, p. 642 afferma che “in sostanza, in questi ambiti, la  disciplina è oggi rimessa alle fonti regionali e locali, 
anche se non pare radicalmente escluso uno spazio di intervento del legislatore statale fondato sull’art. 117, 
comma 2, lett. m) in materia di determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni”. Con riferimento 
all’ambiente e alle riconnessioni con la tutela della concorrenza e dei livelli essenziali delle prestazioni si veda il 
D. Lgs. 152/2006 (c.d. Codice dell’Ambiente), in cui all’art. 141 si specifica che il servizio idrico integrato è 
disciplinato da norme statali per quanto concerne la tutela dell’ambiente e della concorrenza, nonché la 
determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni di servizio idrico integrato e le relative funzioni 
fondamentali di Comuni, Province e Città metropolitane. 
305
 Si è già detto, tenendo in considerazione il principio comunitario di “economicità” ed i suoi rapporti con 
l’”universalità” e con la “doverosità” nell’ambito delle prestazioni di interesse generale, che in sede europea il 
rapporto tra mercato come luogo degli scambi economici e mercato come luogo di coesione sociale e territoriale 
viene attualmente inquadrato in termini non dicotomici. Al contrario, si cerca di comprendere, tanto nelle attività 
a rilevanza economica quanto nelle attività sociali, quale sia lo spazio tra diritti a prestazioni riconnesse a valori 
fondamentali, tali da essere inquadrabili nel servizio universale e garantite con interventi diretti o indiretti della 
Pubblica Amministrazione sulla gestione della relativa attività e diritti a prestazioni che sebbene finalizzate alla 
cura di interessi generali, sono non essenziali e, come tali, suscettibili di essere erogate anche in modo 
discontinuo o a prezzi non necessariamente accessibili. Da ciò discende, in particolare, l’ininfluenza della 
rilevanza economica di un servizio sul rapporto di utenza, in luogo delle modalità attraverso cui finalizzare 
l’attività in modo tale da assolvere al meglio la missione di interesse generale. E in tal senso, il diritto 
comunitario induce a ritenere che il modo migliore per rendere le prestazioni all’utenza sia quello di introdurre, 
ove possibile, elementi di concorrenzialità nel mercato. In una siffatta prospettiva, l’approccio comunitario si 
conferma certamente teso a favorire la transizione al mercato di quelle attività di servizio per le quali, in virtù 
della mutevolezza della rilevanza economica nel tempo, o in quanto sottratte al mercato per ragioni aliene 
rispetto alla corrispondenza a funzioni pubbliche o a servizi sociali o ad attività preordinate a fini sociali e 
condotte senza scopo di lucro, risulti del tutto ingiustificata una gestione non economica. Il riconoscimento di un 
ruolo sempre più fondamentale della coesione economica e sociale per il funzionamento del mercato 
comunitario, in cui concorrenza e fini di solidarietà sociale risultano pienamente compatibili, potrebbe tuttavia 
lasciar desumere inoltre una spinta comunitaria all’applicazione di principi e strumenti tipici del mercato 
concorrenziale anche a settori di servizi privi di rilevanza economica (Comunicazione della Commissione Ce, 
Integrazione del programma comunitario di Lisbona: i servizi sociali di interesse generale nell’Unione Europea, 
COM 2006, 117 final. In dottrina si veda B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., pp. 
166 – 167). In ambito di servizi privi di rilevanza economica, poi, la promozione di misure proconcorrenziali 
costituirebbe il corollario del principio costituzionale di sussidiarietà orizzontale, in quanto laddove ne sussistano 
le condizioni e ferma restando la potestà pubblica di tipo regolatoria o di intervento in funzione sussidiaria, con 
la finalità di garantire doverosamente e universalmente talune prestazioni primarie, l’apertura all’intervento dei 
privati che agiscono senza scopo di lucro nella prestazione di tali attività, l’adozione di modelli organizzativi che 
garantiscano l’efficienza e la qualità delle stesse, nonché – ove possibile – l’apertura ad una pluralità di operatori, 
potrebbero rivelarsi funzionali al miglior soddisfacimento dei bisogni degli utenti (Corte Cost. 28 luglio 1995 n. 
416; Consiglio di Stato, sez. IV, 3 maggio 2001, n. 2495; Consiglio di Stato 14 gennaio 2003, n. 3554/02; 
Consiglio di Stato 22 aprile 2004, n. 2296). Sul punto, G. Fiorentini, Modelli di programmazione e 
organizzazioni non lucrative in sanità, in M. Cafaggi (a cura di), Modelli di governo, riforma dello stato sociale e 
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profilo della garanzia delle prestazioni essenziali concernenti i diritti civili e sociali il 
legislatore nazionale è dunque chiamato ad applicare taluni principi fondamentali 
dell’ordinamento costituzionale306 in modo uniforme, intervenendo per conformare 
all’interesse generale ogni prestazione resa alla collettività, indipendentemente dalla 
natura del gestore o dalla rilevanza economica dell’attività o dall’estensione 
territoriale del servizio pubblico.  
Ne sono esempio gli interventi normativi nazionali che hanno introdotto nei servizi 
pubblici a livello statale e locale le carte dei servizi pubblici, di cui si approfondirà 
l’evoluzione nel prossimo capitolo, ma anche l’inclusione dell’utenza nell’ambito di 
applicazione della disciplina a tutela del contraente debole di cui al D. Lgs. 6 
settembre 2005, n. 206 (c.d. Codice del consumo). 
Nel corpo della disciplina da ultimo considerato, peraltro, sotto il profilo della tutela 
dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali da garantirsi 
su tutto il territorio nazionale, il rapporto di utenza viene reso oggetto di alcune 
disposizioni specifiche in virtù delle sue peculiarità rispetto al rapporto di consumo. 
Come si avrà modo di approfondire, infatti, nel rapporto di utenza rileva in modo 
particolare il legame tra interessi generali e posizioni di diritto costituzionalmente 
riconosciute, che si sostanzia in particolare nel concetto di servizio universale e nel 
doveroso rispetto di determinati standard minimi di qualità e di efficienza 
nell’erogazione delle prestazioni307.  
                                                                                                                                                                  
ruolo del terzo settore, Bologna, 2002, pp. 364 ss. Partendo dal superamento del rapporto di contrapposizione 
“tra fini solidaristici e il concetto di concorrenza, la suddetta interpretazione promuove anche per i servizi 
pubblici privi di rilevanza economica un ruolo di regolazione della Pubblica Amministrazione, consistente nella 
incentivazione di misure proconcorrenziali e nel controllo degli strumenti atti ad incidere sulle modalità di offerta 
delle prestazioni erogate”, B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 171, ma si veda 
da p. 169. 
306
 Principi che già, nel primo capitolo, sono stati inquadrati come pilastri della disciplina comunitaria in materia Si 
veda p. 48. 
307 Si ritiene in tal caso di assumere come valido uno degli argomenti principali sostenuti nel corso del giudizio 
conclusosi con la già richiamata sentenza 272/04 dall’Avvocatura generale dello Stato a favore della legittimità 
della disciplina prevista dall’art. 113-bis del T.U.E.L., secondo cui sussisterebbe una competenza legislativa 
esclusiva dello Stato, non solo in relazione alla materia “tutela della concorrenza”, ma anche alla materia 
“funzioni fondamentali degli Enti locali”, in quanto le funzioni di gestione, organizzazione ed erogazione dei 
servizi pubblici locali sarebbero “essenziali” rispetto ai bisogni delle comunità servite, nonché in riferimento alla 
cospicua incidenza sull’equilibrio finanziario degli Enti locali dei costi per gli investimenti e per l’esercizio dei 
servizi stessi. Si ravviserebbe altresì una competenza legislativa statale esclusiva in tema di servizi pubblici locali 
 103 
In tale quadro unitario di garanzia delle prestazioni essenziali dei diritti civili e sociali, 
può cogliersi tuttavia un aspetto peculiare dei servizi pubblici locali rispetto a molti 
dei servizi pubblici assicurati alla competenza esclusiva dello Stato. In questi, il 
legame tra garanzia di standard di qualità ed efficienza ed erogazione di prestazioni 
essenziali funzionali all’attuazione di diritti costituzionalmente tutelati si palesa 
immanente, sebbene variabile rispetto a ciascuna tipologia di attività. 
Per gran parte dei servizi pubblici locali, invece, i limiti posti all’Ente locale in 
funzione di garanzia delle prestazioni essenziali risultano essere più aspecifici, meno 
vincolati308 dal rapporto diretto tra funzione legislativa e norme costituzionali e 
pertanto più condizionabili “dal modo in cui si costruisce il rapporto tra individuo e 
collettività sociale, tra dimensione individuale e sociale degli interessi”309, in quanto 
la determinazione di standard di qualità ed efficienza di tali servizi deriva dalla 
                                                                                                                                                                  
anche in relazione alla materia “determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e 
sociali”, dal momento che, attraverso la prestazione dei servizi pubblici locali, si concretizzerebbero molteplici e 
importanti diritti sociali” che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale. La Corte non si è invero 
soffermata sulle possibili interferenze tra le due sfere di competenze, limitandosi ad osservare che la disciplina 
dell’art. 113 bis non appare riferibile alla competenza legislativa statale in tema di “determinazione dei livelli 
essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali”, giacché riguarda precipuamente servizi di 
rilevanza economica e comunque non attiene alla determinazione di livelli essenziali. Ad avviso di chi scrive, 
tuttavia, attraverso la competenza a definire i livelli essenziali concernenti i diritti civili e politici, il legislatore 
statale può invece incidere tanto nei servizi economicamente rilevanti, quanto in quelli privi di rilevanza 
economica, nella misura in cui la loro prestazione interseca l’attuazione di diritti civili e sociali, anche in 
considerazione del fatto che in tema di diritti sociali, in particolare, tale competenza resterebbe l’unico strumento 
di armonizzazione a livello nazionale. In tal senso si veda M. Clarich, Servizi pubblici e diritto europeo della 
concorrenza, cit., p. 113. 
308
 Non potrà invocarsi, ad esempio, il potere sostitutivo del Governo previsto dall’art. 120 della Costituzione, nelle 
forme disciplinate dalla Legge 5 giugno 2003 n. 131 (c.d. La Loggia). Si veda sul punto anche Corte Cost. 27 
marzo 2003 n. 88, secondo cui l’art. 117, comma 2 lett. m) “attribuisce al legislatore statale un fondamentale 
strumento per garantire il mantenimento di un’adeguata uniformità di trattamento sul piano dei diritti di tutti i 
soggetti, pur in un sistema caratterizzato da un livello di autonomia regionale e locale decisamente accresciuto”. 
309
 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 40 Si vedano sul punto anche G. Piperata, 
Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, Milano, 2005; A. Pioggia, Appunti per uno studio sulla nozione 
di pubblico servizio: i limiti e i requisiti dell’assunzione del servizio pubblico da parte dell’ente locale, in 
Quaderni del pluralismo, 1998, pp. 201 ss. Al di là della distinzione che può sorgere tra diversità dei livelli delle 
prestazioni da tutelarsi e garantirsi a livello nazionale e locale, ciò che importa precisare è che laddove le 
disposizioni di legge siano poste in essere a tutela dei livelli essenziali delle prestazioni, avendo tali disposizioni 
come oggetto l’esplicitazione del contenuto essenziale dei diritti fondamentali costituzionalmente riconosciuti 
attraverso prestazioni pubbliche, esse influiranno sul diritto di prestazione stessa dei servizi pubblici, fornendo 
parametri utili alla fissazione di standard di qualità ed efficienza (laddove poi la loro concreta definizione è 
rimessa alle amministrazioni competenti), incidendo sulle scelte della Pubblica Amministrazione in ordine ai 
modelli di governo dei servizi, nonché sulle scelte stesse dei gestori in ordine alla gestione degli stessi. Cfr. sul 
punto M. Luciani, I diritti costituzionali tra Stato e Regioni (a proposito dell’art. 117, c.2, lett. m) della 
Costituzione), in Pol. Dir. 2002, p. 345. 
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valutazione dei bisogni della collettività territoriale di riferimento, anche a 
prescindere da qualsivoglia collegamento diretto con diritti costituzionali o con 
normative settoriali ad essi riferibili310.  
 
Privatizzazioni e liberalizzazioni: la differente evoluzione dei servizi pubblici 
nazionali e locali. 
 
I processi di privatizzazione non hanno riguardato i soli servizi pubblici, ma attività 
“estremamente eterogenee fra loro e accomunate dal solo connotato della 
strumentalità all’assolvimento di finalità considerate di pertinenza del potere 
pubblico”311. 
La privatizzazione, dunque, si inserisce nel solco di un disegno generale di 
ristrutturazione dell’ordinamento finalizzato ad alleggerire la struttura burocratica 
centrale e locale ed a migliorare le prestazioni della Pubblica Amministrazione312. 
Nei servizi pubblici tale fenomeno si è reso evidente con le progressive aperture del 
legislatore alle società di capitali a partecipazione pubblica, prima in alternativa alle 
tradizionali modalità di affidamento diretto o tramite concessione, poi come modello 
unico di gestione delle attività a rilevanza economica313.  
                                                 
310 Torna utile riferirsi alla distinzione tra le funzioni proprie, per le quali si rinvia alla n. 288  p. 92 e le funzioni 
fondamentali identificate dallo Stato, che concernono al pari delle prime compiti che si collegano ai bisogni della 
collettività, ma dipendono da una identificazione da compiersi normativamente e a livello statale. A tali funzioni 
deve riferirsi anche l’organizzazione e la gestione di servizi pubblici di interesse generale, a prescindere dalla 
loro rilevanza economica, come risulta dal ddl recante disposizioni in materia di organi e funzioni degli enti 
locali, semplificazione e razionalizzazione dell’ordinamento e della Carta delle autonomie locali (DDL S. 2259).  
311 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 104 
312
 Cfr. S. Cassese, Le privatizzazioni in Italia, in Riv. Trim. dir. Pubbl., 1988, pp. 32 ss.; Id., Le privatizzazioni: 
arretramento o riorganizzazione dello Stato?, in Riv. It. Dir. Pubbl. com., 1996, pp. 579 ss.; F. Bonelli, Il codice 
delle privatizzazioni nazionali e locali, Milano, 2001.; più recentemente sul punto si vedano C. Gianfelici, I 
servizi pubblici locali in outsourcing, ci., p. 38. 
313
 Sul punto si veda G. Piperata, Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, cit., pp. 299 – 300, secondo cui 
“Appena entrata in vigore la riforma, il principio di tipicità si spostava dall’organizzazione all’individuazione del 
servizio; dalla tipicità delle forme di gestione si passava alla tipicità delle ipotesi di servizio pubblico locale di 
rilevanza industriale”. 
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Le origini delle privatizzazioni sono da ricercarsi principalmente dalla crisi 
economica e sociale degli anni ’70 e ’80 e dalla constatazione dei difetti del Welfare 
State, come il dissesto delle finanze statali e locali ed una Pubblica Amministrazione 
sovraccarica di compiti, connotata da frequenti commistioni con la politica, nonché 
strutturalmente inadeguata a garantire prestazioni efficienti e adeguate a soddisfare i 
bisogni della collettività. 
Tuttavia anche i principi comunitari di neutralità e proporzionalità hanno contribuito 
all’estensione del fenomeno nelle attività a rilevanza economica314, una volta 
affermata l’irrilevanza della natura soggettiva del gestore ai fini della concessione o 
del mantenimento di diritti speciali o esclusivi a favore dell’operatore pubblico, 
specie laddove non giustificabili ai fini del perseguimento della missione di interesse 
generale315.  
                                                 
314
 Ciò principalmente è derivato dall’emergere - nel panorama delle modalità di affidamento e gestione dei servizi 
pubblici – della valenza distintiva del carattere economico dell’attività, che ha tratto origine anche dall’influenza 
sempre maggiore del diritto comunitario della concorrenza e i cui primi segni si possono cogliere 
nell’ampliamento della nozione di servizio pubblico anche alle attività a sfondo sociale, operato – in ambito 
locale – nella formulazione dell’art. 22 della L. 142/90, poi ripresa dall’art. 112 del T.U.E.L. Cfr. B. Boschetti, 
Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 106. 
315
 Cfr. D. Sorace, Servizi pubblici e sevizi (economici) di pubblica utilità, in Dir. Pubbl., 1999, p. 408; contro 
questa impostazione G. Rossi, Pubblico e privato nell’economia di fine secolo, in S. Amorosino (a cura di), Le 
trasformazioni del diritto amministrativo, Milano, 1995, p. 245, che ritiene si sia così venuta a “negare ogni 
forma possibile di specificità dell’impresa pubblica, la quale di per sé, (…), non può che avere, rispetto a quella 
privata, un fine ulteriore, di utilità sociale, senza il quale sarebbe priva di giustificazione”. In termini di una 
gradualità nell’applicazione delle regole a fondamento della disciplina dei servizi di interesse economico 
generale, S. Varone, Servizi pubblici locali e concorrenza, Torino, 2004, pp. 27 ss., secondo cui “In altri termini 
non sarebbe stato legittimo alcun intervento della Pubblica Amministrazione, laddove il mercato e i suoi 
operatori fossero riusciti a garantire alla collettività il soddisfacimento dei bisogni di interesse generale, 
mantenendo un equilibrio concorrenziale efficiente. In tal caso, infatti, il ruolo assunto dalla Pubblica 
Amministrazione sarebbe stato quello di garante del rispetto delle regole del mercato e del suo costante 
indirizzamento a fini di interesse generale, potendo intervenire – laddove distorsioni del mercato stesso generate 
da comportamenti opportunistici degli operatori o dal mutamento delle condizioni di base della libera 
concorrenza avessero generato il rischio di un fallimento del mercato stesso e di un conseguente pregiudizio 
dell’interesse generale sotteso all’attività – al fine di conformare l’attività degli operatori in misura proporzionale 
a quanto necessario per garantire nuovamente l’equilibrio. Laddove tuttavia, non fosse stato possibile 
regolamentare il mercato a fini di interesse generale, ovverosia laddove fossero state riscontrate condizioni 
ontologiche o contingenti del mercato, tali da precludere il ricorso alla concorrenza (in via immediata), alle 
condizioni di monopolio (naturale o legale) del mercato, come nel caso in cui ai bisogni della collettività fossero 
corrisposti obblighi di servizio pubblico eccessivamente gravosi per l’andamento economico dell’attività degli 
operatori, sarebbe necessariamente conseguito un intervento dell’Amministrazione a garanzia del perseguimento 
dell’interesse generale, per lenire o eliminare le minacce derivanti dalla presenza di un solo operatore del 
mercato, ad esempio negoziando le obbligazioni di garanzia di accessibilità, continuità, qualità e quantità 
essenziali del servizio, con opportune compensazioni. I principi comunitari di concorrenza postulano, infatti, che 
l’intervento pubblico in deroga alle regole del mercato tra operatori economici si misuri sulla base di un giudizio 
di bilanciamento tra doverosità delle prestazioni essenziali di interesse generale e suscettibilità del mercato ad 
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Le privatizzazioni, spiegabili in sintesi come trasformazioni di soggetti pubblici in 
soggetti di diritto privato secondo la classica distinzione tra privatizzazioni formali e 
sostanziali, hanno presentato sul piano evolutivo sfumature a tal punto variegate da 
essere difficilmente razionalizzabili nella suddetta definizione. 
Prendendo le mosse dalla distinzione tradizionale, per privatizzazione formale si è 
inteso individuare il mutamento della sola forma giuridica del soggetto gestore – da 
pubblica a privata – così da consentire all’Amministrazione di mantenere il controllo 
sulla gestione dell’attività e di garantire la realizzazione degli interessi pubblici 
tramite una struttura a ciò idonea316. 
Con il termine di privatizzazione sostanziale, di contro, si è indicato il caso in cui al 
mutamento di forma si accompagna una dismissione totale a favore di privati delle 
quote pubbliche di capitale, nonché dei poteri pubblici di controllo sulla società317. 
Esiste poi una terza tipologia di privatizzazioni, definite “funzionali” o “parziali”, in 
cui al mutamento di forma giuridica corrisponde la permanenza in capo 
all’Amministrazione di poteri di controllo della società, a prescindere dal possesso di 
una quota patrimoniale di maggioranza318. 
Con specifico riferimento ai servizi pubblici, il fenomeno delle privatizzazioni prende 
piede in un quadro di gestioni pubbliche dirette in regime di riserva consolidato da 
quasi un secolo. 
                                                                                                                                                                  
aprirsi alla concorrenza, e che, ferma restando la neutralità per la forma assunta dall’operatore economico, in 
assenza delle condizioni per l’instaurarsi di un regime concorrenziale perfetto si ricorra alla gara pubblica per 
l’aggiudicazione della gestione del servizio o a forme di partenariato pubblico-privato, ammettendo la gestione 
dell’attività attraverso il potere di auto-organizzazione della Pubblica Amministrazione solo laddove l’incidenza 
degli obblighi di servizio pubblico non sia tale da rendere sconveniente l’accesso al mercato da parte di operatori 
privati”. 
316
 Cfr. G. Savioli, Gli effetti del processo di privatizzazione e liberalizzazione dei servizi pubblici locali, in 
Competizione globale e sviluppo locale tra etica e innovazione, Novara, 2003, pp. 1169 – 1203. 
317
 Ciò che contraddistingue la privatizzazione sostanziale da quella solo formale è per la precisione la perdita del 
controllo pubblico sull’impresa e il suo passaggio (totale) al controllo privato. A negare la possibilità che 
possano essere qualificate come privatizzazioni le operazioni che si limitino alla sola trasformazione strutturale o 
statutaria dell’ente pubblico, senza cioè comportarne la privatizzazione della proprietà, G. Rossi, Privatizzazioni 
e diritto societario, Riv. Società, 1994, pp. 386 ss. 
318
 Cfr. C. Gianfelici, I servizi pubblici locali in outsourcing, cit., pp. 59 – 60, parla di privatizzazioni “funzionali”, 
mentre inquadra tale fenomeno qualificandolo come privatizzazioni “parziali” G. Napolitano, Regole e mercato 
nei servizi pubblici, p. 58.  
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Ciò ha comportato non pochi problemi circa la collocazione delle società di capitali 
nel panorama degli strumenti di gestione a disposizione della Pubblica 
Amministrazione. In primo luogo, il problema di conciliare forma e struttura di diritto 
privato di natura commerciale, con le finalità di interesse generale da perseguire e con 
la duplice veste di programmatore e socio assunta dall’Ente locale319. In secondo 
luogo, il problema di rendere compatibile la disciplina delle società di capitali per la 
gestione di servizi pubblici locali con i principi e le regole a tutela della concorrenza, 
in relazione ai quali la Commissione europea ha contestato la conformità del T.U.E.L. 
con numerose procedure di infrazione a carico dello Stato italiano320.  
Per un verso, infatti, alcune iniziative legislative nazionali hanno conciliato le 
procedure di trasformazione degli enti di gestione e di dismissione delle 
partecipazioni pubbliche con l’apertura dei mercati di servizi alla concorrenza321. 
Diversamente in altri casi, a causa di resistenze o rallentamenti nei processi di 
dismissione e/o di difficoltà ad introdurre – in taluni mercati – ulteriori misure di 
liberalizzazione, gli esiti del cambiamento sono stati più incerti322.  
                                                 
319
 Al comparire del fenomeno delle privatizzazioni, si pose il problema fondamentale della qualificazione della 
natura giuridica della società partecipata, che oscillava tra le due teorie in base alle quali, per una la scelta dello 
strumento societario sottoponeva la pubblica Amministrazione alla disciplina del codice civile, mentre per l’altra 
la scelta dello strumento societario per servire compiti di interesse pubblico avrebbe reso la società un soggetto 
di natura eminentemente pubblica.. sul punto; R. Garofoli, Società in mano pubblica: forma, natura e problemi di 
giurisdizione, in Urbanistica e Appalti, 1998, p. 245; G. Di Giandomenico, R. Fagnano, G. Ruta (a cura di), Le 
società miste locali per la gestione dei pubblici servizi, Napoli, 1997,  pp. 181 ss.  
320
 Già in precedenza si è evidenziato come la natura giuridica pubblica o privata della società di capitali per la 
gestione di servizi pubblici a partecipazione pubblica avesse suscitato un fervido dibattito in dottrina e in 
giurisprudenza tra sostenitori della tesi contrattualistica e sostenitori di una tesi sostanzialistica, le quali entrambe 
finivano con avallare la tradizionale propensione all’affidamento diretto delle attività di servizio. La normativa 
generale aveva poi subito sostanziali modificazioni rispetto alla formulazione originaria del T.U.E.L., proprio in 
funzione delle molteplici critiche ricevute e dei numerosi limiti dimostrati nella sua concreta applicazione, con 
riferimento al difetto di conformità rispetto alle regole che sempre più andavano affermandosi a seguito dei 
numerosi interventi comunitari in materia. Tuttavia, le doglianze in tal senso hanno investito la disciplina dei 
servizi a rilevanza economica anche a seguito della normativa di riforma del 2003, che sembrava limitare la gara 
– come strumento di affidamento della titolarità della gestione del servizio – al solo caso di esternalizzazione a 
privati, avallando l’ipotesi dell’affidamento diretto nelle altre ipotesi. 
321
 Secondo G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 51, “Il caso italiano, da questo punto di 
vista, è esemplare. Il vincolo europeo, senza dubbio, svolge un ruolo fondamentale. In una prima fase, anzi, il 
legislatore va addirittura oltre i requisiti imposti dall’ordinamento europeo per adottare soluzioni più avanzate: si 
pensi all’anticipatrice costruzione del sistema delle autorità, oppure alla maggiore apertura dei mercati 
dell’energia elettrica e del gas”.  
322
 G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 24. si prenda il caso del servizio di distribuzione 
dell’energia elettrica, per il quale l’art. 9, comma 1, d. lgs. 79/1999, ha stabilito che venissero rilasciate 
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L’attenzione degli studiosi circa il rapporto tra liberalizzazioni e privatizzazioni ha 
inteso pertanto valutare le conseguenze dei mutamenti nell’assetto generale 
dell’ordinamento dei servizi pubblici. 
Alcuni hanno sostenuto la tesi secondo la quale le misure di privatizzazione degli enti 
di gestione dei servizi pubblici a rilevanza economica avrebbero dovuto essere 
necessariamente preordinate alla liberalizzazione del relativo mercato. 
In una concezione evolutiva del fenomeno delle privatizzazioni, dunque, al 
mutamento formale del soggetto pubblico incaricato della gestione del servizio 
avrebbe dovuto seguire una graduale dismissione delle partecipazioni pubbliche e del 
controllo delle società trasformate, volta a favorire – come minimo – un regime di 
concorrenza “per” il mercato 323. 
In altri termini, secondo tale approccio, nei servizi pubblici a rilevanza economica 
l’Amministrazione Pubblica avrebbe dovuto utilizzare le privatizzazioni per aprire 
effettivamente alcuni segmenti di mercato alla libera iniziativa economica, 
sostituendo all’affidamento diretto procedure competitive di accesso e limitando il 
proprio intervento secondo principi di sussidiarietà e proporzionalità, a garanzia del 
perseguimento dell’interesse generale. 
In caso contrario, laddove l’Amministrazione avesse mantenuto un ruolo pervasivo 
nella gestione dei servizi pubblici o qualora avesse utilizzato i procedimenti di 
trasformazione e dismissione per ragioni di mera convenienza economica (in termini 
di ripianamento del deficit pubblico) senza effettive aperture in termini di libera 
concorrenza nel (o per il) mercato, si assisterebbe a “false” privatizzazioni324. 
                                                                                                                                                                  
concessioni trentennali alle imprese distributrici già operanti nel settore alla data di entrata in vigore del decreto o 
il caso delle concessioni ferroviarie, per le quali erano state previste concessioni di durata settantennale, poi 
abrogate dall’art. 131, l. n. 388/2000. 
323
 Sul punto si veda F. Merusi, Un “viatico costituzionale” per il passaggio dall’ente pubblico alla fondazione 
privata, in Le Regioni, 2004, pp. 274 – 275, che parla di “privatizzazioni tiepide” laddove le stesse non siano 
accompagnate dalla dismissione di quote patrimoniali e di strumenti di controllo societario. Ma si veda altresì G. 
Rossi, Privatizzazioni e diritto societario, cit. 
324 Così in senso critico sulle conclusioni di tale tesi G. Napolitano, in Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., 
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Tale impostazione, pertanto, finiva per qualificare il fenomeno nazionale – che si era 
concretizzato prevalentemente in privatizzazioni formali o al più funzionali – come 
un parziale insuccesso325. 
Altra impostazione, diversamente dalla precedente, ha considerato i benefici del 
fenomeno delle privatizzazioni senza necessariamente intenderlo preordinato alla 
liberalizzazione dei servizi pubblici a rilevanza economica. 
Si è ritenuto così possibile cogliere anche nella privatizzazione meramente formale 
del gestore di servizi e nella sua organizzazione secondo il modello societario i 
presupposti di una potenziale crescita in termini di efficienza delle prestazioni rese, 
nella misura in cui la veste privatistica ne comporti una maggiore esposizione ai rischi 
di impresa e l’assenza delle “forme più burocratiche di controllo pubblico”326. 
                                                 
325
 Cfr. A. Macchiati, Privatizzazioni tra economia e politica, Roma, 1996, secondo cui privatizzare senza 
(adeguatamente) liberalizzare vuol dire passare dalle inefficienze dei monopoli pubblici a quelle dei monopoli 
privati, il che spinge a domandarsi se davvero ne valga la pena. Si veda più recentemente sul punto A. Bonomi, 
Liberalizzazioni, capitalismo delle reti, territorio, Bologna, 2006, p. 840. 
326
 G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 60.; B. Boschetti, Diritti e rapporti 
nell’Amministrazione per servizi, cit., p. 260. Nega l’alternatività e incompatibilità tra regolazione e 
concorrenza, Consiglio di Stato sez. VI, 24 giugno 2003 n. 6628, che con riferimento alle aperture al mercato del 
settore del servizio di erogazione del gas naturale sostiene: “che la l. n.481/95 ha affidato all’Autorità la potestà 
di regolazione del settore, tra l’altro, per “garantire la promozione della concorrenza e dell’efficienza, nonché 
adeguati livelli di qualità nei servizi di pubblica utilità” e promuovere “la tutela degli interessi degli utenti e 
consumatori”. Si è già osservato prima che al perseguimento di dette finalità risponde il potere di emanare le 
direttive concernenti la produzione e l’erogazione dei servizi, nonché i livelli generali e specifici di qualità delle 
prestazioni da garantire agli utenti. La nettezza del dato normativo, non superabile con la semplice 
stigmatizzazione della natura meramente programmatica della disposizione, mette plasticamente in chiaro la 
fragilità dell’antitesi che parti appellanti vorrebbero introdurre tra concorrenza e regolazione. Il dato positivo, 
nella misura in cui devolve all’Autorità il compito di promuovere la concorrenza, in uno con la necessaria 
gradualità del passaggio da una concorrenza cartacea ad una concorrenza effettiva in un settore rivolto al 
soddisfacimento di esigenze fondamentali della collettività e pertanto necessitante di un livello adeguato di 
vigilanza, dimostrano, all’opposto, che regolazione e concorrenza non sono concetti tra loro alternativi e 
incompatibili; e che, pertanto, la stessa liberalizzazione completa del mercato, con la scomparsa della distinzione 
tra clienti idonei e clienti vincolati, non è idonea ad incidere sulla persistenza di una funzione regolatoria capace 
di estendersi anche sulle condizioni normative ed economiche del rapporto di utenza. Il vero è che, come 
dimostrato anche in altri settori liberalizzati sulla carta e ciò nondimeno ancora interessati da un non dimidiato 
potere regolatorio delle autorità di riferimento, il passaggio da forme di gestione dell’attività riservate ai poteri 
pubblici verso un modello di mercato (non ancora totalmente concorrenziale, ma solo) contendibile, non fa venir 
meno l’esigenza di assicurare forme di tutela degli utenti attraverso l’esercizio della potestà regolatoria, quale 
strumento di indirizzo e di controllo dei comportamenti dei soggetti operanti nel settore. (…) ciò porta ad 
escludere che l’effetto del mutato quadro normativo possa tradursi in un sostanziale ridimensionamento dei 
poteri dell’organismo di regolazione e nella trasformazione degli stessi in compiti di mera vigilanza. Al contrario 
una fondamentale funzione affidata all’Autorità consiste proprio nell’assicurare la concorrenzialità dell’offerta e 
la possibilità di migliori scelte da parte degli utenti; a tal fine, l’Autorità può “modificare condizioni tecniche, 
giuridiche ed economiche relative allo svolgimento e all’erogazione dei servizi”, imporre “modifiche alle 
modalità di esercizio degli stessi, procedendo anche alla revisione del regolamento di servizio”. E del resto, la 
liberalizzazione del mercato non si esaurisce nel definire idonei tutti i clienti finali, ma richiede il realizzarsi di 
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Inoltre, con la dismissione di quote - anche in misura minoritaria - le sinergie 
determinate dal conflitto di interessi positivo tra garanzia degli interessi generali e 
realizzazione degli interessi di impresa avrebbero potuto determinare prestazioni più 
efficienti, strutture di governo societario più responsabili e un maggior distacco da 
influenze politiche327.  
Ancora, laddove le condizioni sociali, economiche e territoriali di taluni bacini di 
utenza lo avessero consentito, la creazione di una società di capitali in tutto o in parte 
di proprietà pubblica avrebbe comunque potuto costituire uno stimolo maggiore ad 
eventuali aperture al mercato, rispetto al mantenimento dei tradizionali modelli di 
gestione dei servizi pubblici. 
Dunque è possibile, secondo tale teoria, riscontrare effetti positivi anche a fronte di 
privatizzazioni formali o funzionali, ma tenendo conto di due condizioni: la prima è 
che la società di gestione, anche se a partecipazione pubblica totalitaria, non si 
configuri come una “mera articolazione organizzativa della Pubblica 
Amministrazione”328 di riferimento; la seconda, corollario della prima, è che l’ente 
titolare del compito di garantire il perseguimento della missione di interesse generale 
nella gestione del servizio a rilevanza economica sia quanto più possibile terzo 
rispetto all’organizzazione e alla gestione del servizio stesso329. 
                                                                                                                                                                  
altre condizioni tra le quali, principalmente, l’emersione di una pluralità di autonomi soggetti competitori. Da più 
parti è stato segnalato come uno dei pericoli connessi alla privatizzazione del settore dei servizi di pubblica utilità 
sia rappresentato proprio dalla sostituzione di un oligopolio privato al monopolio pubblico”. 
327
 Si veda sul punto il Libro Verde della Commissione Ce relativo al partenariato pubblico privato e al diritto 
comunitario degli appalti e delle concessioni del 30 aprile 2004. In dottrina, cfr. L. Gili, Le novità in materia di 
servizi pubblici locali, in M. Sella (a cura di), I nuovi contratti nella prassi civile e commerciale, Milano, 2008, 
secondo cui la società mista “da un lato, permette all’amministrazione di acquisire risorse economiche, tecniche 
e organizzative detenute dal privato e, dall’altro, consente a quest’ultimo di impiegare i suoi capitali in mercati 
che possono rivelarsi assai redditizi. Da un punto di vista imprenditoriale, il privato elimina poi, almeno per 
alcuni anni, la “variabile” della gara e spesso depotenzia il rischio contenzioso con il committente in sede di 
esecuzione, avendo questo ultimo anche il ruolo di “cogestore” del servizio, il che comporta una maggiore 
propensione della p.a. ad affrontare direttamente i problemi all’interno della società , piuttosto che, alla fin fine, a 
sanzionare in via mediata anche sè stessa, essendo socio della società”. 
328
 G. Napolitano, ult. Op. cit., p. 59. 
329
 “L’eterogenea soggettività giuridica e l’indipendenza funzionale dell’organismo regolatore rispetto al soggetto 
operatore costituiscono, secondo il diritto comunitario, lo strumento più idoneo ad evitare il verificarsi di 
fenomeni di abuso di posizione dominante” F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 185. 
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Ciò che conta, indipendentemente dalla forma giuridica assunta dal gestore, è che in 
sostanza la società di capitali rappresenti uno strumento di gestione efficace e 
funzionale ad escludere o quanto più possibile limitare l’insorgere di conflitti di 
interesse in seno alla medesima Pubblica Amministrazione.  
In altri termini, tale impostazione giunge alla conclusione per cui laddove sussistono i 
presupposti minimi per configurare un confronto negoziale paritario tra gestore e 
Amministrazione è possibile che la privatizzazione – sebbene non sostanziale – si 
traduca in un miglioramento delle prestazioni rese all’utenza. 
Il punto di convergenza tra le due teorie sopra esposte sembra essere pertanto che la 
privatizzazione dei gestori di servizi pubblici comporti effettivi benefici in termini di 
efficacia delle prestazioni e di perseguimento dell’interesse generale, quanto più 
l’Amministrazione limita il proprio intervento nell’attività alla regolamentazione dei 
rapporti con il/i gestore/i e alla garanzia dell’erogazione dei servizi secondo standard 
predefiniti. 
In aggiunta, l’impostazione da ultimo esaminata sostiene che a determinate condizioni 
possano comunque ottenersi concreti vantaggi da privatizzazioni formali o sostanziali, 
anche nel caso in cui i servizi siano gestiti in regime di monopolio pubblico o 
comunque in sistemi di mercato non liberalizzati.  
Si evidenza, cioè, la possibilità di migliorare l’efficienza delle strutture di gestione e 
di conseguenza i livelli delle prestazioni rese all’utenza, anche laddove condizioni 
oggettive di mercato o situazioni contingenti di natura non economica impediscano 
un’apertura totale alla concorrenza, come spesso accade nei servizi pubblici locali. 
Da ciò consegue che ad ogni situazione di mercato può corrispondere una differente 
modalità di gestione e di regolazione dei servizi pubblici a rilevanza economica, con 
ovvie ripercussioni sui rapporti di utenza330. 
 
Diversità degli effetti delle privatizzazioni e delle misure di liberalizzazione nei 
servizi pubblici nazionali e locali: il connotato della località 
 
                                                 
330
 Cft. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, p. 418.  
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Alla luce delle conclusioni cui si è pervenuti nel paragrafo precedente, è necessario 
mettere in luce i diversi effetti che privatizzazioni e liberalizzazioni hanno 
determinato nei servizi pubblici nazionali e locali331. 
Nei servizi pubblici regolati e gestiti a livello nazionale, la dimensione territoriale in 
cui l’attività viene ad essere esercitata ha giocato un ruolo chiave nell’accompagnare 
alle privatizzazioni l’applicazione di misure di liberalizzazione, poiché è più agevole 
aprire alcuni segmenti di attività ad una pluralità di operatori, specie in assenza di 
infrastrutture di rete fissa, ed è maggiormente possibile fornire a un ente terzo la 
regolazione dei rapporti con i gestori di servizi, con risultati potenzialmente positivi 
anche laddove l’attività sia direttamente affidata in regime di riserva a società di 
gestione in tutto o in parte pubbliche.  
Infatti, le istanze di apertura al mercato da parte dell’ordinamento comunitario, che 
inizialmente avevano trovato forti resistenze negli assetti consolidati di alcuni Stati 
membri332, a cavallo tra gli anni ’80 e ’90 hanno poi trovato spazio in atti - normativi 
e non - finalizzati all’abbattimento delle barriere economiche al mercato comune, 
aventi principalmente ad oggetto attività di servizio a carattere nazionale333. 
Nei servizi pubblici locali, invece, il connotato della località ha sempre segnato la 
differenza in termini di effettività dei risultati di determinati mutamenti di 
disciplina334.  
                                                 
331
 Cfr. F. Dello Sbarba, ult. Op. cit., p. 168, che in ragione delle caratteristiche di specialità rivestite dal carattere 
locale del servizio profila “la possibilità di impostare il rapporto tra servizio pubblico locale e servizio pubblico 
nazionale in termini non più di cerchi concentrici, l’uno (il servizio pubblico locale” più piccolo dell’altro (il 
servizio pubblico nazionale), bensì in termini di cerchi intersecati, i quali pur avendo un’area in comune si 
caratterizzano per presentare, ognuno, un’ampia porzione di area propria”. 
332
 Di cui è emblematica la formulazione di compromesso dell’art. 86 del Trattato Ce, secondo certa dottrina, tra cui 
D. Caldirola, La dimensione comunitaria del servizio pubblico, ovvero il servizio di interesse economico 
generale e il servizio universale, in L. Ammannati, C. A. Cabiddu, P. De Carli (a cura di), Servizi pubblici, 
concorrenza, diritti, Milano, 2001; R. Ursi, L’evoluzione della nozione di servizio di interesse economico 
generale nel processo di integrazione europea . Parte prima, in Nuove autonomie, 1-2/2002, pp. 143 ss. 
333
 Ne sono testimonianza le Direttive comunitarie verticali che in quegli anni hanno introdotto in alcuni settori di 
attività tradizionalmente riservate alle Pubbliche Amministrazioni nazionali in regime di monopolio, nonché – di 
conseguenza – in alcuni segmenti di mercato locale, misure di liberalizzazione finalizzate ad abbattere quelle 
barriere economiche che si fossero frapposte a una libera competizione tra operatori nel mercato, imponendo in 
luogo della considerazione prioritaria dell’interesse pubblico, una valutazione in termini economici delle attività. 
Cfr. N. Rangone, I servizi pubblici nell’ordinamento comunitario, in Giorn. Dir. Amm., 2005, 4, p. 433. 
334
 F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 168, secondo cui “Se il termine “servizio” costituisce l’oggetto 
delle due successive aggettivazioni e se “pubblico” ne descrive la natura, è sull’aggettivo “locale”, indicativo 
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Le dimensioni circoscritte degli ordinamenti comunali spesso hanno limitato la 
presenza di più operatori o regimi concorrenziali nella gestione dei servizi pubblici e, 
anzi, ancor più sovente hanno richiesto un intervento diretto dell’Amministrazione, 
funzionale a soddisfare i bisogni dell’intera collettività di riferimento. 
Tant’è che il legislatore nazionale nel tempo ha disciplinato in modo sempre più 
dettagliato le differenti modalità di gestione in regime di monopolio ed i rapporti tra 
Amministrazione e struttura gestoria, talvolta tenendo scarsamente in conto le misure 
a monte necessarie per aprire i mercati alla concorrenza e gli strumenti a valle per 
garantire e tutelare l’utenza335. 
La presenza di ambiti territoriali ristretti, poi, limita fortemente la segmentabilità delle 
singole attività della filiera e preclude in modo significativo le aperture alla 
concorrenza, specie nei servizi pubblici che necessitano di infrastrutture di rete o 
dotazioni tecnologiche non facilmente duplicabili 336.  
La dimensione territoriale entro cui i servizi sono organizzati e gestiti, inoltre, ha 
senz’altro ostacolato la creazione di autorità di regolazione, utili a garantire la terzietà 
anche rispetto a gestori solo formalmente privati e l’assenza di conflitti di interesse337.  
Ciò rischia peraltro di generare una sorta di staticità dei servizi pubblici a rilevanza 
economica, che in assenza di stimoli da parte dell’ente regolatore o dell’ente di 
                                                                                                                                                                  
della dimensione, che deve focalizzarsi l’attenzione dello studioso, laddove si intenda spiegare se e come il 
concetto di servizio pubblico locale sia ontologicamente distinguibile da quello di servizio pubblico in generale e 
quale ruolo sia chiamato a svolgere, in una siffatta possibile distinzione, il requisito della località quale 
territorialità circoscritta”. 
335
 Cfr. F. Merusi, La nuova disciplina dei servizi pubblici, in Id., Le leggi del mercato, Bologna, 2002, pp. 59 ss. 
336
 “Se si eccettuano alcuni importanti processi di aggregazione aziendale nel nord Italia, infatti, il sistema di 
gestione è rimasto sostanzialmente immutato, accumulandosi così anche gravi ritardi tecnologici e industriali”, 
G. Napolitano, Uno strike per i servizi locali, in Il Sole 24 ore del 8 ottobre 2009. 
337
 Cfr. F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazioni, cit., punto 6; B. Boschetti, La tutela degli utenti. Commento 
all’art. 35, legge n. 448/2001, in A. Travi (a cura di), Le nuove leggi civili commentate, 2003, pp. 100 – 113, che 
definisce i compiti affidati agli Enti locali come “quasi regolatori” e critica il legislatore nazionale per avere 
introdotto una disciplina rigida e dettagliata delle modalità di organizzazione e gestione dei servizi pubblici 
locali, senza indicare condizioni e modi di esercizio dei compiti spettanti alle Amministrazioni, così producendo 
la diffusione di un modello di regolazione debole e limitato solo a talune realtà locali più sviluppate. Nella 
medesima prospettiva si veda anche G. Piperata, Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, cit., p. 99, che 
critica il legislatore nazionale per essersi arrogato un ruolo di regolazione forte nella disciplina generale dei 
sevizi pubblici locali, disconoscendo agli enti territoriali un ruolo attivo nel processo di liberalizzazione, 
evidenziando altresì l’avallo di tale impostazione da parte della Corte Costituzionale del 2004, che ha confermato 
la competenza del legislatore statale in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica, ampliando le 
maglie della materia “tutela” della concorrenza anche alla “promozione” della stessa. 
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gestione non generano miglioramenti né in termini di promozione della concorrenza, 
né di più efficiente allocazione delle risorse338.  
I servizi pubblici locali, infine, in ragione della dimensione sono più soggetti agli 
indirizzi organizzativi - gestionali dell’ente politico, legato alla comunità territoriale e 
all’elettorato da vincoli più stretti rispetto a quelli erogati a livello nazionale.  
Infine, l’elemento territoriale contraddistingue i servizi pubblici locali rispetto a quelli 
nazionali sotto il profilo della delimitazione del bacino di utenza, nonché sotto quello 
della circoscrivibilità del rapporto di utenza nell’ambito di ciascun servizio pubblico 
locale. 
Sotto questo profilo, emerge il carattere differenziale della località anche in termini 
dinamici, come criterio di distinzione tra differenti realtà locali e tra diverse tipologie 
di servizio pubblico locale: aspetti che nei servizi pubblici a carattere nazionale hanno 
certamente un impatto differente339.  
Il carattere della località in relazione alla delimitazione dei bacini di utenza, rispetto al 
tradizionale criterio dei limiti municipali e della cittadinanza residente, si manifesta 
oggi notevolmente incerto e flessibile340.  
Prendendo il caso di attività di servizio che richiedano capacità tecniche specifiche o 
investimenti particolarmente ingenti, ovverosia che necessitino di reti o dotazioni 
essenziali, in tali circostanze qualora per l’Ente locale si riveli economicamente 
svantaggioso o impraticabile provvedere alla predisposizione del servizio, sarà 
                                                 
338
 Cfr. A. Pericu, Impresa e obblighi di servizio pubblico, cit., p. 404; ma altresì ancora G. Piperata, ult. Op. cit., p. 
93, che mette in luce come gli interventi di regolazione degli enti locali avranno, in concreto, più una funzione di 
programmazione in via amministrativa dei livelli di offerta dei servizi pubblici, piuttosto che quella di regolare i 
mercati di riferimento in modo da assicurare condizioni favorevoli di incontro tra domanda e offerta. Negli stessi 
termini G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, Parte II, Cap. IV. G. Napolitano, in Uno strike per i 
servizi pubblici locali, cit., sostiene che dagli anni ’90 “l’obiettivo della privatizzazione è stato sostanzialmente 
abbandonato, sia perché è venuta meno l’idea della superiore efficienza della gestione privata, sia perché sono 
prevalsi veti e resistenza degli enti locali”.  
339
 I fenomeni di europeizzazione dell’economia e di riorganizzazione del governo del Paese hanno evidenziato, se 
guardati con riferimento all’amministrazione locale, due tendenze contrastanti: la tendenza alla 
“delocalizzazione” del mercato, da un lato e quella al progressivo rafforzamento dell’autonomia riconosciuta agli 
enti locali, dall’altro. Quella della delocalizzazione del mercato, della produzione e delle relazioni sociali 
primarie secondo certa dottrina risulta essere una delle due dinamiche fondamentali che investendo “il pubblico 
del governo locale”, portano a rivedere quanto il rilievo della dimensione spaziale incida più che altri elementi 
tradizionalmente costitutivi di comuni e province. M. Cammelli, Autonomie locali e riforme amministrative: due 
letture, Bologna, 2000, p. 321.  
340 Già così G. Di Gaspare, I servizi pubblici locali verso il mercato, in Dir. Pubbl., 1999, p. 811. 
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necessario considerare ipotesi di collaborazione con altre realtà territoriali e di 
organizzazione/gestione di prestazioni di servizio a beneficio di un bacino di utenza 
esteso al di là dei tradizionali confini municipali.  
Il che implica problematiche inerenti la omogeneità degli interessi di molteplici 
soggetti pubblici autonomi nell’ambito delle procedure decisionali e nella scelta dei 
modelli di gestione, l’entità delle risorse disponibili o la capacità minima di una 
infrastruttura di poter funzionare in regimi di efficienza341.  
Se invece si considera il legame tra la località del bacino di utenza e l’incontro tra 
domanda e offerta di servizi pubblici locali, è il rapporto di utenza stesso - in tali 
servizi – a non poter essere di agevole delimitazione, specie in realtà socialmente, 
tecnologicamente ed economicamente più evolute, che sono particolarmente soggette 
a dismettere il legame tra dimensione dell’utenza e dimensione della cittadinanza.  
Ciò in virtù del fatto che rispetto agli utenti effettivi, i quali insistono in determinati 
confini territoriali di competenza dell’Ente locale e fruiscono dei servizi pubblici in 
modo più o meno transitorio senza essere effettivamente ivi residenti, la delimitazione 
dell’utenza alla sola cittadinanza porterebbe ad una visione distorta sia sotto il profilo 
della valutazione delle modalità di gestione dei servizi stessi, sia sotto il profilo della 
corretta determinazione della missione di interesse generale e degli standard di qualità 
ed efficienza342. 
Gli aspetti del rapporto tra cittadinanza ed utenza, che in base a quanto appena 
approfondito riveste un ruolo di particolare importanza nell’ambito dei servizi 
pubblici locali, saranno oggetto di apposita trattazione nel successivo capitolo. 
Al momento, invece, preso atto delle differenze fondamentali che gli effetti delle 
politiche di privatizzazione e liberalizzazione del decennio scorso hanno sortito con 
                                                 
341
 Con riferimento alle attività di coordinamento che le Province e le Regioni assumono nella gestione dei servizi 
pubblici locali si pensi ad es., al trasporto pubblico locale (D. Lgs. 422/97, cit.), al servizio di raccolta e 
smaltimento rifiuti (D. Lgs. 22/97, cit.) o al servizio idrico integrato (L. 36/94, cit.). In dottrina si veda G. Caia, 
L’attività imprenditoriale delle società a prevalente capitale pubblico locale al di fuori del territorio degli enti 
soci, in Foro Amm., 2002, pp. 1574 ss.  
342
 Si veda sul punto M. Cammelli, La pubblica amministrazione, Bologna, 2005, p. 10, nonché G. Napolitano, 
Regole e mercato nei servizi pubblici, cit.; B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit.; 
C. Gianfelici, I servizi pubblici locali in outsourcing, cit., in particolare pp. 84 – 85; F. Dello Sbarba, I servizi 
pubblici locali, cit., pp. 169 ss. 
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riferimento ai servizi pubblici nazionali e locali e al ruolo basilare che nella 
determinazione di tali effetti ha assunto il connotato della località del servizio, si 
rende necessario considerare i singoli modelli di organizzazione e gestione dei servizi 
pubblici locali per sottolineare le ragioni per cui essi hanno seguito un percorso 
evolutivo ondivago 343.  
 
I modelli di gestione diretta nelle riforme della prima metà del XXI secolo 
 
- In house providing 
 
Come si è avuto modo di accennare, all’esito della riforma del 2003, i poteri di 
organizzazione per legge assegnati agli organi di indirizzo degli Enti locali rendevano 
                                                 
343
 Il che risulta evidente nella legislazione dell’inizio del secolo, che inizialmente aveva affermato in linea di 
principio l’obbligo della gara e della separazione tra funzioni di regolazione e gestione del mercato inserendo 
talune novità di rilievo e fornendo all’Amministrazione gli strumenti ad hoc sviluppati in ambito comunitario, 
pur permanendo molte aperture in favore di regimi di affidamento diretto del servizio; poi, è tuttavia tornata allo 
schema tradizionale, affidando alla Pubblica Amministrazione la scelta del modello di gestione del servizio a 
carattere economico e parificando sostanzialmente la gara all’affidamento diretto. In tale ultimo modello di 
disciplina, alla luce dell’unicità del modello societario, si assicurava alla Pubblica Amministrazione il potere di 
garantire la funzionalizzazione dell’attività economica all’interesse collettivo attraverso un’intensità diversa del 
proprio intervento, variabile a seconda che avesse discrezionalmente deciso di aprire la gestione alla 
competizione dei privati, riservandosi un ruolo di sola regolazione, o che avesse invece ritenuto di conformare la 
condotta del gestore al fine pubblico direttamente, attraverso la propria partecipazione interna alla struttura 
societaria. Le finalità delle riforme richiamate sembravano in effetti essere mirate a introdurre misure che 
rendessero i servizi pubblici locali più conformi al diritto comunitario e alla nuova visione dell’organizzazione 
pubblica che andava sempre più affermandosi negli intenti riformatori del legislatore, mirati entrambi al 
soddisfacimento dell’utenza e alla garanzia a favore degli utenti di prestazioni qualitativamente migliori e a una 
valutazione dell’Amministrazione in termini di efficienza nel conseguimento dei risultati. Ne sono esempio 
l’introduzione della separazione della gestione delle reti, il cui affidamento in precedenza costituiva causa della 
identità tra monopolio legale e naturale, del contratto di servizio, come strumento generalizzato di negoziazione 
delle prestazioni tra Amministrazione e gestore, la determinazione degli standard minimi del servizio, sia dal 
punto di vista gestionale che delle prestazioni da garantire a favore della collettività, che – in ossequio al 
principio di trasparenza – venivano a costituire criteri in base ai quali effettuare la scelta del gestore all’esito 
delle gare a evidenza pubblica, dell’introduzione di criteri limitativi delle prerogative pubblicistiche di gestione 
diretta, la distinzione stessa dei servizi pubblici locali senza rilevanza economica, nei quali i modelli strutturali 
amministrativistici – eliminate le opzioni della concessione a terzi e della società mista – restavano le uniche 
opzioni che il legislatore nazionale concedeva alla Pubblica Amministrazione locale, rispetto ai servizi pubblici a 
rilevanza economica, in cui si prevedevano nella società di capitali modalità differenziate di apertura alla 
concorrenza. Cfr. F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit. 
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del tutto discrezionale il conferimento della titolarità dei servizi pubblici a rilevanza 
economica e la scelta di una delle modalità contemplate all’art. 113 comma 5 del 
T.U.E.L.: con gara ad evidenza pubblica per la individuazione della migliore offerta 
in termini di garanzia del perseguimento della missione di interesse generale e del 
mantenimento di condizioni di efficienza economica; con affidamento a società mista 
in cui il socio privato fosse stato scelto con gara ad evidenza pubblica; e infine, con 
affidamento a società a capitale interamente pubblico soggetta ad un controllo 
analogo a quello che la Pubblica Amministrazione esercita sui propri servizi e 
vincolata sul piano dell’operatività a realizzare la parte più importante della propria 
attività a favore di chi ne avesse detenuto il controllo344. 
Tenendo per il momento da parte l’ipotesi dell’affidamento con gara, del quale si avrà 
modo di approfondire in seguito le caratteristiche, risulterebbe necessario verificare se 
ricorrano i presupposti per affermare che le due modalità ulteriori di affidamento, 
riconducibili ai modelli risultanti dal processo rispettivamente di privatizzazione 
funzionale e formale, siano configurabili come modelli di intervento pubblico in 
economia suscettibili di garantire effettivi vantaggi in termini di efficienza ed 
economicità della gestione e di soddisfacimento dell’interesse generale. 
Prendendo le mosse dall’ultima delle ipotesi di affidamento considerate, nel definire i 
suoi elementi essenziali il legislatore ha inteso sopperire al difetto di conformità alla 
normativa comunitaria, limitando il ricorso all’affidamento diretto attraverso la 
cristallizzazione nella normativa generale relativa ai servizi pubblici locali di 
rilevanza economica di un particolare modello di gestione, il c.d. in house providing, 
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 Si rammenta come nella disciplina del 2003 risultassero salvi dalla disciplina generale, ad eccezione dei casi 
espressamente previsti (come il comma 7 dell’art. 113), alcuni settori oggetto di specifica disciplina normativa, 
in alcune delle quali peraltro erano state già introdotte forme di concorrenza “per” il mercato che ponevano la 
regola della necessaria esternalizzazione della gestione del servizio mediante l’espletamento di gare pubbliche, 
come ad es. nel trasporto pubblico locale, art. 18, d. lgs. 422/1997, nel servizio di gestione integrata dei rifiuti 
urbani, art. 202, d. lgs. 152/2006, nella distribuzione a livello locale del gas naturale, art. 14, d. lgs. 164/2000 e 
nella distribuzione locale dell’energia elettrica, art. 9, d. lgs. 79/1999, mentre per il sistema idrico integrato 
continuava a prevedersi una fungibilità – in linea con la disciplina generale – tra esternalizzazione e 
autoproduzione (art. 150, comma 3, d. lgs. 152/2006). 
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inquadrato a livello comunitario intorno alla fine degli anni ’90 nell’ambito della 
disciplina sugli appalti pubblici345. 
Secondo la giurisprudenza comunitaria, che ha definito i connotati strutturali della 
fattispecie, l’affidamento del contratto pubblico – di regola subordinato a una 
procedura concorsuale funzionale a garantire la parità di accesso a tutti gli operatori 
economici, pubblici e privati – “può avvenire diversamente solo nel caso in cui, nel 
contempo, l’ente locale eserciti sulla persona di cui trattasi un controllo analogo a 
quello da esso esercitato sui propri servizi e questa persona realizzi la parte più 
importante della propria attività con l’ente o con gli enti locali che la controllano” 346. 
A tali caratteri tipici dell’in house providing, il legislatore italiano ha poi aggiunto il 
requisito della necessaria partecipazione pubblica totalitaria dell’Amministrazione che 
avesse detenuto il controllo sulla società347.  
La giurisprudenza dei primi anni del XXI secolo ha immediatamente palesato 
difficoltà nel contemperare la maggioritaria tesi pubblicistica della natura strumentale 
della società di gestione (per lo meno a capitale pubblico maggioritario)348  con i 
                                                 
345
 Il Libro Bianco adottato nel 1998 dalla Unione Europea in materia ha utilizzato il termine “appalto in house” 
con riferimento agli appalti “aggiudicati all’interno della Pubblica Amministrazione, per esempio tra 
amministrazione centrale e locale o tra amministrazione e una società da questa interamente controllata”. In 
seguito la giurisprudenza della CGCE ha elaborato la nozione di “in house providing” riferendosi al fenomeno 
dell’autoproduzione di beni e servizi a opera della Pubblica Amministrazione. Cfr. sul punto C. Alberti, Appalti 
“in house”, concessioni “in house” ed esternalizzazione, in Riv. It. Dir. Pubbl. com., 2001, pp. 494 ss. 
346
 La CGCE  ha delineato i contorni della fattispecie in house in una decisione che assumeva a riferimento proprio 
un’ipotesi di affidamento di servizio pubblico locale, adottata il 18 novembre 1999 nella causa C-107/98 c.d. 
Teckal s.r.l. contro comune di Aviano. Precedentemente a tale decisione, la suddetta figura era già stata 
sommariamente inquadrata nella sentenza del 9 settembre 1999 nella causa C-108/98, c.d. Risan s.r.l. 
347
 “Rispetto al modello dell’in house providing elaborato dal giudice comunitario, quello disciplinato dal 
legislatore italiano in occasione della riforma del sistema di organizzazione dei servizi pubblici locali presenta 
alcune differenze, in quanto aggiunge altri elementi costitutivi ai due in origine previsti. Infatti, al fine della 
configurazione concreta di una ipotesi di deroga al principio concorrenziale è necessario che il rapporto di 
delegazione interorganica sia caratterizzato non solo dal controllo adeguato e dal soggetto dedicato, ma si 
richiede anche che l’affidatario abbia natura di società di capitali e il suo capitale sia interamente in mano di uno 
o più enti pubblici”, G. Piperata, Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, cit., p. 280 – 281. 
348
 Si considera la giurisprudenza costituzionale propensa a ritenere pubblica la natura delle società partecipata, a 
far data da Corte Cost. 5 febbraio 1992 n. 35, che ha riconosciuto al legislatore regionale la potestà di introdurre 
deroghe alla disciplina civilistica ogniqualvolta le stesse fossero esplicitamente preordinate ad attuare la 
conformazione a finalità pubblicistiche dello strumento societario e a condizione che l’ente pubblico 
sovraordinato possegga la totalità o la maggioranza delle azioni. Si veda altresì Corte Cost. 28 dicembre 1993 n. 
466. Sul punto, G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 65. 
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criteri di legittimità dell’affidamento diretto e le condizioni di derogabilità delle 
regole concorrenziali tracciati dal diritto comunitario e nazionale349. 
Giurisprudenza e dottrina prevalenti, infatti, avevano escluso che per l’affidamento a 
società partecipata fosse necessario esperire le procedure ad evidenza pubblica 
previste per la concessione350 e ritenevano che la forma societaria fosse “neutra”351 
rispetto alle finalità pubbliche, ammettendo l’affidamento diretto della gestione alla 
stregua delle aziende pubbliche. 
Secondo tale approccio, poi, in virtù della sola partecipazione dell’Amministrazione 
nella compagine societaria352 si legittimava il conferimento in capo al socio pubblico 
di poteri tali da configurare un rapporto di dipendenza gestionale, organizzativa e 
                                                 
349
 Emblematica sotto tale profilo la discussione nata intorno alla sentenza del Consiglio di Stato, sez. V, 19 
febbraio 2004, n. 679, la quale aveva ammesso l’affidamento diretto in un caso in cui l’Ente locale beneficiario 
delle prestazioni di servizio possedeva quote della società a capitale integralmente pubblico pari al solo 3%, 
ritenendo fondante il requisito della partecipazione comunque interamente pubblica. estremamente critico su tale 
pronuncia L. R. Perfetti, L’affidamento diretto dei servizi pubblici locali a società partecipate dai comuni, tra 
amministrazione indiretta e privilegi extra legem, in Foro amm. CdS, 2004, pp. 1161 ss. 
350
 Cfr. Consiglio di Stato, sez. VI, 28 ottobre 1998, n. 1478, in cui si legge che “il Comune che abbia costituito una 
società per azioni per l’esercizio di servizi pubblici può affidarglielo senza bisogno di un atto di concessione o di 
una procedura concorsuale”. Il Consiglio di Stato, sez. VI, 1 aprile 2000, n. 1885 aveva affermato che “ai fini 
dell’identificazione della natura pubblica di un soggetto la forma societaria è neutra e la quasi integrale 
pertinenza a referenti pubblici del pacchetto azionario dimostra che si è al cospetto di uno strumento alternativo 
alle tradizionali forme di intervento e consente di ritenere che anche le società per azioni si possano presentare 
come un’articolazione organizzativa dell’ente o degli enti di riferimento”. Nello stesso senso anche Consiglio di 
Stato, sez. V, 6 maggio 2002, secondo cui “è legittimo l’affidamento diretto di un servizio pubblico a una società 
mista a capitale pubblico maggioritario partecipata da più enti, anche ove ciascuno degli stessi, individualmente 
considerato, non sia in grado di svolgere un ruolo guida nella società”. Si veda anche Consiglio di Stato, sez. V, 
30 giugno 2003, n. 3864, secondo cui l’affidamento diretto della gestione del servizio a società con 
partecipazione dell’ente locale deve essere qualificato “come gestione diretta del servizio da parte dell’ente 
locale”. Più di recente, Consiglio di Stato, sez. V, 3 febbraio 2005, n. 272. 
351
 Consiglio di Stato, VI, del 14 dicembre 2001, n. 1303/2002. Fa perno sulla neutralità della forma societaria la 
già richiamata Corte Cost., 5 febbraio 1992, n. 35, secondo cui la società pubblica totalmente partecipata è solo 
uno “strumento operativo” che, connesso alle competenze dell’Ente locale, realizza una forma di 
“amministrazione indiretta”. Sulla prevalenza dell’inquadramento, nella precedente dottrina e giurisprudenza, 
dell’affidamento a società partecipata come fattispecie di concessione, in virtù della veste privatistico della 
società, per ragioni legate al  neoliberismo del Dopoguerra si veda G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di 
utenza, cit., pp. 156 ss. 
352
 Cfr. Consiglio di Stato, sez. V, 6 maggio 2002, n. 2418, che riteneva non necessario un provvedimento 
concessorio per l’affidamento, né una procedura di gara, sia in quanto la società a partecipazione locale non era 
considerata propriamente terza rispetto all’ente di riferimento, sia in quanto essa si poneva quale forma 
gestionale alternativa, proprio, alla concessione. In dottrina, G. Acquarone, La scelta del socio privato di 
minoranza nelle società mista di gestione dei servizi pubblici locali, in Giur. It., 1998, p. 1258, secondo cui le 
società miste dovevano essere considerate, al pari dell’istituzione e dell’azienda speciale, quali meri mezzi di 
gestione del servizio da parte dell’ente locale. 
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finanziaria con la società e da circoscrivere l’ambito di operatività di quest’ultima ai 
confini territoriali di competenza dell’Ente locale353. 
Tuttavia, sulla falsariga della giurisprudenza comunitaria, si è progressivamente 
affermato un orientamento teso a ribaltare gli assunti della suesposta tesi ed a ritenere 
illegittimi gli affidamenti diretti in quanto incompatibili con i principi e le regole 
nazionali ed europee in materia di servizi pubblici locali354. 
Tale orientamento considerava gli elementi essenziali dell’in house providing sotto un 
profilo sostanziale, ritenendo che la sola partecipazione pubblica al capitale fosse 
insufficiente a legittimare ipotesi di affidamento diretto355 e che dovessero viceversa 
ricorrere altresì tutti gli elementi individuati dalla giurisprudenza comunitaria per 
ritenere in concreto idonee le particolari modalità di controllo alle quali 
l’Amministrazione doveva sottoporre la società356. 
Le istituzioni comunitarie avevano infatti specificato il controllo di tipo strutturale che 
caratterizza l’in house providing, in cui l’Amministrazione esercita sull’ente di 
gestione poteri ulteriori rispetto a quelli assicurabili dal diritto societario attraverso le 
partecipazioni di controllo o i patti parasociali: un controllo tale, cioè, da rendere la 
società un sostanziale “prolungamento amministrativo dell’ente pubblico”.  
                                                 
353
 In giurisprudenza si veda sul punto Consiglio di Stato, sez. V, 18 settembre 2003, n. 5316, ma anche TAR 
Toscana, 28 luglio 204, n. 2833. In dottrina si veda S. Colombari, La gestione dei servizi pubblici locali: nuove 
norme e problematiche (in parte) antiche, in Foro amm., 2003, p. 1598, in cui l’A. ritiene che la prevalenza 
pubblica del capitale sia idonea a far ritenere che l’adesione del Comune alla società non consista in una mera 
operazione finanziaria e sia, invece, la concreta manifestazione della volontà comunale di espletare, per il tramite 
della società, i servizi pubblici rientranti nell’oggetto sociale. 
354
 In realtà, anche nella vigenza della legge 142/90, certa giurisprudenza aveva sostenuto che, seppure in assenza di 
una specifica norma atta a disciplinare la scelta del socio privato nella società a capitale pubblico maggioritario, 
si doveva comunque escludere che tale scelta potesse sottrarsi ai principi concorrenziali ormai immanenti 
nell’ordinamento. Si veda sul punto Consiglio di Stato, sez. V, 23 aprile 1998 n. 477. Il Consiglio di Stato, poi, 
con ordinanza del 22 aprile 2004, n. 2316 ha rimesso alla Corte di Giustizia la questione relativa alla 
compatibilità dell’affidamento diretto con il diritto comunitario, con particolare riferimento alla libertà di 
prestazione di servizi, al divieto di discriminazione e all’obbligo di parità di trattamento, trasparenza e libera 
concorrenza.  
355
 Cfr. TAR Lombardia, 12 maggio 2004, n. 1685 per la sufficienza del capitale pubblico prevalente. In senso 
critico, si veda G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 65. 
356
 Si vedano sul punto CGCE, 14 novembre 2002, C-310/01, CGCE, 27 febbraio 2003, C-373/00. Nella 
giurisprudenza nazionale si vedano le già citate sentenze del TAR Toscana, 2833/04 e del Consiglio di Stato 
2316/04. 
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Infatti, la regola della gara pubblica si sarebbe rivelata superflua e perciò derogabile 
solo in totale assenza di distinzione – fatta salva la forma – del gestore rispetto al’Ente 
pubblico titolare, in quanto solo in tal caso sarebbe risultato precluso ogni margine 
possibile di negozialità con l’Amministrazione.  
In giurisprudenza si è giunti così ad affermare, in primo luogo, la necessità di cogliere 
dell’in house il vincolo funzionale che caratterizza l’ente di gestione come organo 
indiretto dell’Amministrazione e che si concretizza innanzitutto nella partecipazione 
pubblica integrale al capitale sociale.  
Si è riconosciuta l’importanza essenziale di tale requisito ai fini della configurabilità 
della fattispecie in esame357, anche se per quanto necessario non è da solo sufficiente 
a legittimare l’affidamento diretto e a garantire il rapporto di delegazione 
interorganica con il gestore del servizio, qualora non legato allo svolgimento 
dell’attività prevalente con l’Ente pubblico controllante. 
La prevalenza dell’attività svolta a favore dell’Ente locale, insieme con la 
partecipazione pubblica totalitaria, doveva necessariamente tradursi nell’assenza 
totale di vocazione commerciale della società stessa358, in quanto la deroga alla 
concorrenza non avrebbe ammesso aperture alla partecipazione privata o ad attività 
estranee al servizio di interesse generale.  
In tale regime, il connotato dell’imprenditorialità e la vocazione al profitto propri del 
modello societario si trovano costretti in un regime di controlli tali da rendere il 
                                                 
357
 Per la giurisprudenza comunitaria che ha negato, in assenza di partecipazione totalitaria pubblica al capitale 
sociale, la sostanza della fattispecie dell’in house providing si vedano CGCE, 11 gennaio 2005, C-26/03, CGCE, 
6 aprile 2006, C-410/04, 11 maggio 2006, C 340/04, 13 novembre 2008, causa C 324/07. Si rammenta anche la 
Comunicazione interpretativa della Commissione europea C-2007/6661, con la quale la Commissione ha chiarito 
che, secondo l’orientamento della Corte di Giustizia, anche una partecipazione privata di rilievo estremamente 
marginale al capitale sociale di un soggetto prevalentemente partecipato dalla Pubblica Amministrazione 
costituisce fattore sufficiente ad escludere che si possa procedere ad affidamento diretto del servizio. 
358
 Da ultimo il Consiglio di Stato, Sez. V, 26 agosto 2009, n. 5082, con riferimento al servizio di igiene urbana e 
smaltimento rifiuti ha precisato – in linea con la costante giurisprudenza della CGCE – che la vocazione 
commerciale tale da escludere i requisiti dell’in house deve essere “schiettamente commerciale”, tale cioè da 
distogliere l’attività dalla cura primaria dell’interesse pubblico. Sul punto si veda ance la pronuncia della Corte 
Cost. 439/08, che chiamata a pronunciarsi sulla legittimità costituzionale di alcune disposizioni della normativa 
in materia di servizi pubblici locali predisposta dalla provincia autonoma di Bolzano (l. 12/07) ha bandito i criteri 
restrittivi posti dalla giurisprudenza comunitaria sull’in house providing, specificando che il criterio della 
prevalenza dell’attività debba essere posto a verifica non limitandosi alla valutazione dei dati relativi all’entità 
del fatturato e delle risorse economiche, ma contemplando anche la propensione dell’impresa ad espandersi in 
settori diversi da quelli rilevanti per l’ente pubblico conferente, in linea con la già citata CGCE C-340/04 
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gestore sostanzialmente parificabile a una struttura “interna” al soggetto pubblico che 
la partecipa359. 
 Il controllo “effettivo”360 ha in un secondo momento rappresentato il fulcro attorno al 
quale costruire la legittimità degli affidamenti diretti. 
In ordine a tale requisito si sono infatti concentrati gli sforzi definitori della dottrina e 
della giurisprudenza, che ne hanno intravisto l’essenza nella capacità dell’Ente locale 
affidante di indirizzare – con qualunque degli strumenti previsti dall’ordinamento, 
come il contratto di servizio o lo statuto societario – “tutta” l’attività sociale, 
sottoponendo pertanto almeno le decisioni più importanti della gestione della società 
e del servizio “al vaglio preventivo dell’ente affidante”361.  
In tale ipotesi, in sostanza, la programmazione della gestione del servizio da parte 
dell’Ente locale avviene attraverso la riserva di poteri come ad es. “a) il controllo del 
bilancio; b) il controllo sulla qualità dell’amministrazione; c) la spettanza di poteri 
ispettivi diretti e concreti; d) la totale dipendenza dell’affidatario diretto in tema di 
strategie e politiche aziendali”362. 
Tali poteri, pur non configurando una sovra ordinazione gerarchica sulla società in 
house, peraltro inconfigurabile rispetto ad organismi di tipo societario, devono 
consentire all’Ente locale un controllo analogo a quello esercitato sulle proprie 
strutture e pertanto, in sostanza, “affinché  possa parlarsi di un “controllo analogo” è 
necessario che l’ultima parola (…) spetti all’Ente locale affidante” 363. 
                                                 
359
 Si veda CGCE, 13 ottobre 2005, C-458/03, che configura la pubblicità dell’intero capitale come condizione 
necessaria, ma non sufficiente a garantire un controllo analogo al soggetto pubblico. 
360
 In termini CGARS, 4 settembre 2007 n. 719, richiamata da Consiglio di Stato, Ad. Plen., n. 1 del 2008, con 
riferimento alla quale si rinvia al prosieguo della trattazione per ulteriori approfondimenti. 
361
 In dottrina sul punto E. Rolando, Gestione dei servizi pubblici locali: affidamento in house o procedura ad 
evidenza pubblica? La scelta degli Enti locali, in Giurispr. It., 2006, fasc. 11, p. 2176 secondo cui “Gli ordinari 
strumenti che il socio-ente pubblico può esercitare, secondo le regole di diritto societario, non sono però sempre 
sufficienti a garantire, neppure nel caso di partecipazione totalitaria, la possibilità di incidere sui poteri e le 
decisioni degli organi gestionali. Il controllo analogo, quindi, deve essere configurato in termini radicalmente 
diversi dai consueti controlli societari, dovendosi tradurre in un assoluto potere di decisione, coordinamento e 
supervisione dell’attività del soggetto partecipato”. Da ultimo sul punto si veda Consiglio di Stato, Sez. V. 9 
marzo 2009, n. 1365; 26 agosto 2009, n. 5082 e, più recentemente 29 dicembre 2009, n. 8970. 
362
 Consiglio di Stato, Ad. Plen., n. 1 del 2008 (si veda infra). 
363
 In tal senso TAR Lombardia Milano, 10 dicembre 2008 n. 5759, che ha affrontato l’ipotesi di una società in 
house creata da una pluralità di Enti locali per la gestione del servizio pubblico di raccolta e smaltimento rifiuti. 
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Dalla disamina relativa all’in house providing emerge dunque una tendenza costante 
delle Amministrazioni pubbliche, in particolare locali, a persistere nella tradizionale 
tendenza a considerare i servizi pubblici come attività di pertinenza del potere 
pubblico, suscettibili di essere da questo direttamente gestite ed erogate. 
A fronte di tale tendenza gli orientamenti nazionali e comunitari sembrano voler 
costruire criteri quanto più possibile restrittivi delle ipotesi di affidamento e di 
gestione diretta dell’Ente locale e funzionali a tutelare e promuovere la libera 
concorrenza e i principi del diritto europeo in materia di contratti pubblici364. 
                                                                                                                                                                  
Il Tribunale ha risolto positivamente il quesito circa la sussistenza del controllo analogo esercitabile da ciascuno 
degli Enti locali gestori del servizio sull’operato della società, riscontrando l’esistenza del controllo analogo e 
rigettando pertanto le istanze della ricorrente.  Di seguito il passaggio in cui il TAR qualifica l’essenza del 
controllo analogo e lo diversifica da un controllo gerarchico: “Sul punto, si richiamano anzitutto le conclusioni 
della più recente giurisprudenza interna (T.A.R. Lazio, Roma, n. 9988/2007, cit.), che, in un caso analogo a 
quello ora in esame, ha affermato che la verifica della sussistenza del controllo analogo va condotta secondo un 
criterio comunque coerente con le peculiarità della forma societaria, con esclusione di criteri, quale quello della 
sovraordinazione gerarchica tra controllante e controllato, inconfigurabili nei confronti degli organismi di tipo 
societario. Inoltre, il controllo da parte dell’Ente pubblico non si può configurare quale diretto controllo sulle 
operazioni di gestione del servizio, di cui l’Ente locale controllante possa direttamente disporre ogni minima 
regolamentazione.  La verifica del controllo analogo non può che effettuarsi sul piano dell’esistenza di previsioni 
che conferiscano, agli Enti aventi una partecipazione esigua alla società affidataria, dei poteri di controllo 
nell’ambito in cui si esplica l’attività decisionale della società tramite gli organi di questa: poteri che si 
esplichino non solo in forma propulsiva, sub specie di proposte da portare all’ordine del giorno di detti organi, 
ma anche – e principalmente – di poteri di inibizione di iniziative o decisioni che contrastino con gli interessi 
dell’Ente locale nel cui territorio si esplica il servizio, quali rappresentati dall’Ente stesso con le suindicate 
proposte. Occorre, inoltre, che i predetti poteri inibitivi siano esercitabili dall’Ente pubblico come tale, a 
prescindere dalla misura della partecipazione di esso al capitale della società affidataria, ma per il semplice fatto 
che l’Ente, nel cui territorio si svolge il servizio, consideri le deliberazioni o le attività societarie contrastanti con 
i propri interessi ed abbia per tal ragione il potere di paralizzare le suddette deliberazioni e attività. La 
giurisprudenza ha in particolare rinvenuto l’esistenza del controllo analogo in presenza di clausole, contenute 
nello statuto societario e nel contratto di servizio, attributive all’Ente locale affidante delle seguenti prerogative, 
che l’Ente stesso può esercitare, ai fini del controllo sul servizio, indipendentemente dalla quota di capitale 
posseduta (T.A.R Lazio, Roma, n. 9988/2007, cit.): - potere dell’Ente di effettuare nei confronti dell’organo 
amministrativo proposte di iniziative attuative del contratto di servizio; - diritto di veto sulle deliberazioni 
assunte in modo difforme dal contenuto delle proposte; - diritto di recesso dalla società, con revoca 
dell’affidamento del servizio, qualora il Comune abbia diritto di far valere la risoluzione o comunque lo 
scioglimento del contratto di servizio, nonché nel caso di violazione delle competenze assembleari, quando cioè 
l’organo amministrativo assuma iniziative rientranti nelle competenze dell’assemblea senza l’autorizzazione di 
questa. A ciò si sono poi aggiunte la riserva all’assemblea ordinaria del potere di trattare argomenti inerenti a 
pretese o diritti delle società sugli Enti locali nascenti dal contratto di servizio e il diritto di veto di ogni Ente 
locale interessato sulle relative determinazioni”. 
364
 A livello comunitario, l’intenzione di enucleare parametri maggiormente restrittivi in materia di affidamenti 
diretti si manifesta in modo inequivoco già nelle conclusioni rese dall’Avvocato Cosmas relative alla stessa 
causa Teckal, cit., pt. 65: “se ammettiamo la possibilità delle amministrazioni aggiudicatrici di potersi rivolgere 
ad enti separati, al cui controllo procedere in modo assoluto o relativo, per la fornitura di beni in violazione della 
normativa comunitaria in materia, ciò aprirebbe gli otri di Eolo per elusioni contrastanti con l’obiettivo di 
assicurare una libera e leale concorrenza che il legislatore comunitario intende conseguire attraverso il 
coordinamento delle procedure per l’aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture”.  
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Resta inoltre la constatazione che il tentativo di arginare e rendere residuale l’ipotesi 
di ricorso all’affidamento in house, alla luce di quanto affermato in precedenza, è da 
ritenersi foriero di vantaggi anche in termini di buon andamento 
dell’Amministrazione in un quadro evolutivo che tende all’affermazione dei servizi 
pubblici di rilevanza economica come attività di natura imprenditoriale destinate ad 
assolvere ad obblighi di servizio universale, in conformità all’impostazione 
comunitaria dei servizi di interesse economico generale e all’inquadramento dei 
compiti dell’Amministrazione stessa in materia come risultati da conseguire a favore 
dei soggetti amministrati attraverso l’indirizzo e il controllo sui gestori di servizi, dal 
momento che – come già si è avuto modo di affermare – solo laddove non vi sia uno 
stretto collegamento strutturale tra Amministrazione e gestore di servizi è possibile 
pervenire, anche laddove vi siano limiti all’apertura alla concorrenza, a risultati 
positivi in termini di miglioramento delle prestazioni, di efficienza ed economicità 
della gestione e di soddisfacimento dei bisogni dell’utenza. 
 
 
- Partenariato pubblico-privato 
 
Come poc’anzi si accennava, l’impostazione tradizionale non distingueva tra società a 
partecipazione mista o totalitaria, affermando la strumentalizzabilità della forma 
giuridica dell’ente di gestione agli interessi pubblici senza distinguere le differenti 
dinamiche entro cui l’Amministrazione poteva trovarsi a rivestire qualità di socio.  
All’indomani delle riforme del 2001 e del 2003 risultò difficoltoso, pertanto, 
distinguere - nell’ambito della generale capacità delle Pubbliche Amministrazioni di 
provvedere alla gestione dei servizi tramite affidamento a società di capitali - la figura 
dell’in house providing da quella della società mista con gara per la scelta del partner 
privato.  
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La formulazione dell’art. 113 comma 5 del T.U.E.L., come modificata, finiva infatti 
per avallare la tendenza dominante a configurare le società a partecipazione pubblica 
come strumenti di natura pubblicistica di cui l’Amministrazione si potesse 
discrezionalmente dotare per meglio assolvere a servizi di carattere economico e 
imprenditoriale e come tali soggetti ad una disciplina speciale365. 
Si legittimava così in virtù dell’assolvimento di compiti pubblicistici ogni deroga utile 
ad eliminare eventuali ostacoli che il diritto societario avesse posto al controllo 
dell’Ente locale.  
La disposizione, infatti, non specificava alcun requisito costitutivo della società, come 
ad esempio la misura minima della partecipazione privata366, né precisava se la gara 
fosse elemento costitutivo della fattispecie di affidamento diretto a società mista, in 
quanto finalizzata alla sola scelta del socio privato367 o se al contrario potesse rilevarsi 
                                                 
365
 Per un’illustrazione più approfondita e in senso critico delle motivazioni a sostegno della specialità del regime 
giuridico delle società partecipate si veda G. Napolitano, Regole e mercato dei servizi pubblici, cit. Per alcune 
illuminanti considerazioni critiche su tale regime di specialità si rinvia a S. Cassese, I controlli pubblici sulle 
privatizzazioni, in Giorn. Dir. Amm., 2001, pp. 855 ss. 
366
 Sotto tali profili, al fine di delimitare il campo di applicazione dell’affidamento di servizi a rilevanza economica 
a favore di società miste, alcune leggi regionali sono intervenute a specificare elementi quali la quota minima di 
partecipazione del soggetto privato e i rapporti tra società ed Amministrazione. Tra queste si vedano ad es. le 
norme in materia di servizi pubblici locali a rilevanza economica alla legge regionale 4 aprile 1997, n. 26 ed alla 
legge regionale 31 luglio 1998 n. 42, della Regione toscana e successive modifiche, in cui si prevedeva una 
soglia di partecipazione del privato alla società mista del 51% (Parte II). 
367
 Tale impostazione, che prendeva le mosse dalla disciplina della società a partecipazione pubblica minoritaria, 
lasciava intatta l’affidabilità diretta del servizio alla società mista, collocando la scelta del socio privato 
nell’ambito di un procedimento amministrativo di selezione con gara a evidenza pubblica anche per le società a 
prevalente capitale pubblico, con riferimento alle quali la legge 142 taceva, e lasciando al soggetto pubblico la 
possibilità di attribuirsi rilevanti poteri di intervento e controllo. A tal fine, dunque, accanto agli ordinari 
strumenti di diritto societario si affiancarono interventi normativi volti a garantire detta potestà di indirizzo e 
controllo endosocietario da parte della Pubblica Amministrazione, attraverso l’implementazione o la deroga delle 
norme del codice civile. Per quanto concerne le società pubbliche a partecipazione minoritaria 
dell’Amministrazione, il d.P.R. n. 533 del 16 settembre 1996 prevedeva che la partecipazione minoritaria 
dell’ente o degli enti promotori non potesse essere inferiore al 20%, percentuale tale da garantire la facoltà di 
convocare l’assemblea, così conformandosi alle disposizioni del codice civile. Tuttavia tale normativa corredava 
poi la disciplina societaria con ulteriori strumenti in deroga al diritto commerciale, che consentissero alla società 
un effettivo controllo. Si vedano gli artt. 2 e 3 della l. 474/94, che rende applicabili i regimi di favore ivi previsti 
anche agli enti locali e il d.P.R. 533/96, già richiamato, che contemplava all’art. 4 la presenza di un unico socio 
privato nella società partecipata in quota minoritaria dalla Pubblica Amministrazione. In generale, erano previsti 
a favore del socio pubblico poteri (c.d. golden shares) quali la nomina di uno o più membri del consiglio di 
amministrazione, del collegio sindacale e dell’eventuale comitato esecutivo, il divieto di cessioni azionarie tali da 
compromettere gli assetti di maggioranza societaria o il potere di gradimento su tali cessioni o sulla conclusione 
di patti parasociali, o il potere di veto su decisioni strategiche quali scioglimento, fusione, scissione, ecc.  
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una volontà del legislatore di rendere contendibile, in tale ipotesi, anche l’affidamento 
della gestione del servizio368. 
Nel tempo la giurisprudenza comunitaria, in virtù del discostamento che la 
permanenza o l’attribuzione di diritti speciali o esclusivi avrebbe potuto comportare 
rispetto all’applicazione delle regole di concorrenza369, ha avuto modo di precisare 
che nelle ipotesi di affidamento diretto non si dovesse ravvisare alcun elemento di 
                                                 
368
 All’orientamento sopra esposto, che propugnava la tesi secondo cui la gara fosse mirata alla scelta del socio, 
così giustificando la sottrazione della procedura di affidamento della gestione del servizio alle regole 
concorrenziali, in quanto ipotesi di affidamento diretto (F. Fracchia, La Suprema Corte impone il rispetto delle 
procedure ad evidenza pubblica nella scelta del socio privato nella società a prevalente partecipazione pubblica 
degli enti locali: un ulteriore allontanamento dal modello privatistico?, nota a Cass. SS. UU., 29 ottobre 1999, n. 
754, in Foro, it., 2000, p. 804 ss.), se ne contrapponeva altro, secondo cui nel silenzio della legge era da ritenersi 
invece necessario assoggettare a gara anche il conferimento della gestione del servizio alla società partecipata. 
Da ultimo, per tale secondo orientamento, Cons. Giust. Amm. Reg. Sicilia, 27 ottobre 2006 n. 589 e 4 settembre 
2007 n. 719, secondo le quali “la tripartizione nelle modalità nell’affidamento del servizio non sembra trovare 
riscontri nel diritto comunitario, al quale è estraneo un trattamento diversificato in favore delle società miste 
rispetto alle regole della piena concorrenza e quindi della partecipazione ad una gara specifica per ottenere 
l’affidamento di un pubblico servizio (…) l’esperimento di una gara, secondo i principi della concorrenza – per 
un temperamento connesso alla facoltà di procedere in autoproduzione del servizio dell’Amministrazione – non è 
obbligatorio anche se la controparte contrattuale è un ente giuridicamente distinto dall’autorità aggiudicatrice, 
sempre che questa eserciti sull’ente distinto un controllo analogo a quello che esercita sui propri servizi e in cui 
tale ente realizzi la parte più importante della propria attività con l’ente o con gli enti locali che la controllano. 
(…) Al di fuori di questa ipotesi, l’affidamento del servizio deve avvenire con gara a evidenza pubblica”, ma si 
veda altresì con riferimento al servizio idrico integrato TAR Sardegna, 27 marzo 2007, n. 549; con riferimento ai 
servizi cimiteriali TAR Puglia, Lecce, 8 novembre 2006, n. 5197; e da ultimo, con riferimento al servizio di 
raccolta differenziata TAR Calabria, Regio Calabria, 7 novembre 2008, n. 579, con riferimento al servizio idrico 
integratoTAR Campania, Napoli, 28 luglio 2008, n. 9468 e Consiglio di Stato, sez. VI, 11 luglio 2008, n. 3499, 
che – con riferimento al servizio di distribuzione del gas - ha ammesso la partecipazione alla gara indetta 
dall’ente-socio anche della società partecipata, dacché il semplice rapporto societario, da solo, non costituisce 
distorsione della concorrenza. In senso contrario alla doppia gara, da ultimo, Consiglio di Stato, sez. V, 5 agosto 
2008, n. 4080 che – con riferimento all’affidamento del servizio di fornitura elettrica e di illuminazione urbana - 
ritiene l’impossibilità di indire una seconda gara per il servizio dopo aver espletato quella per la ricerca del socio, 
argomentando sull’impossibilità per la stazione appaltante di essere ente aggiudicatore ed anche concorrente 
(quale azionista della società mista pubblico privata) nella stessa procedura. È preferibile invece ritenere che la 
seconda gara non sia necessaria quando – sostanzialmente - assorbita dalla prima, cioè che la gara per la scelta 
del socio d’opera sia una forma più specifica e alternativa rispetto alla scelta con gara dell’imprenditore cui 
affidare il servizio, l’opera o la concessione. Ma si veda altresì Consiglio di Stato, 3 febbraio 2005, n. 272, in cui 
si afferma che la selezione con gara del socio soddisferebbe comunque gli standard di concorrenzialità posti dal 
diritto comunitario. 
369
 In particolare si segnala CGCE, 6 dicembre 2007, C-464/04, in cui la Corte di Giustizia si è spinta a censurare 
l’art. 2449 c.c., attributivo della facoltà di nomina di  alcuni vertici aziendali in favore dello Stato o di altri enti 
pubblici e che nel suo ultimo comma – a parere della Corte, senza alcuna valutazione intermini di proporzionalità 
con l’interesse generale - “consente agli azionisti pubblici di beneficiare della possibilità di partecipare all’attività 
del consiglio di amministrazione di una società per azioni con maggiore rilievo rispetto a quanto sarebbe loro 
normalmente concesso dalla loro qualità di azionisti”. Cfr., tra le altre, CGCE, 28 settembre 2006, C-282/04 e C-
283/04. 
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terzietà nei rapporti con l’Amministrazione, in quanto la società di gestione veniva a 
configurarsi come uno strumento, una “longa manus” del soggetto pubblico370.  
L’affidamento diretto senza un effettivo controllo da parte dell’Amministrazione sulla 
società di gestione, dovuto all’ampiezza dell’oggetto sociale, ai margini di operatività 
territoriale, alla partecipazione economica o operativa di privati ovverosia alla libertà 
di manovra degli organi direttivi della società, si sarebbe tradotto in un rapporto 
negoziale privilegiato di un terzo con la Pubblica Amministrazione, in un indebito 
vantaggio a favore dell’eventuale socio-privato imprenditore rispetto ai suoi 
potenziali competitors, nella elusione delle misure di apertura dei mercati di servizi 
alla concorrenza371. 
L’ordinamento comunitario ha ritenuto, in sostanza, che laddove la Pubblica 
Amministrazione avesse assunto la cooperazione con privati in seno ad un ente 
distinto dall’Amministrazione, nonché diversamente partecipato da capitali pubblici e 
privati, come modalità di gestione idonea a perseguire interessi generali, ebbene tale 
forma avrebbe necessitato di un rapporto di natura negoziale col gestore, secondo le 
regole stabilite dal diritto europeo degli appalti pubblici e delle concessioni. 
Tale modello di gestione si distinguerebbe pertanto dall’esternalizzazione a privati, in 
quanto a differenza di quest’ultimo lo strumento contrattuale non costituisce fonte 
esclusiva di regolamentazione del rapporto tra soggetto pubblico e terzo gestore. 
Infatti, la condizione di socio consente altresì alla Pubblica Amministrazione di 
regolamentare l’attività economica e di finalizzarla nel corso del rapporto al 
perseguimento di obiettivi di interesse generale. 
                                                 
370
 Secondo certa dottrina, infatti, l’in house providing “non configura proprio nessun affidamento. L’affidamento 
presuppone un terzo con cui instaurare un rapporto giuridico. Nell’in house providing, l’amministrazione non si 
dota dall’esterno delle prestazioni di cui ha bisogno, se le produce “in casa”. L’amministrazione si fa operatrice 
economica di se stessa”, L. Bellagamba, L’in house providing, fra principi giuridici e scelte politiche: l’errato 
luogo comune che si tratti di una deroga al principio di garanzia della concorrenza. Il settore dei servizi pubblici 
locali. in www.appaltiecontratti.it. 
371
 Nella citata sentenza CGCE 11 gennaio 2005, C-26/03 c.d. Stadt Halle, i giudici comunitari asseriscono che 
“l’attribuzione di un appalto pubblico a una società mista pubblico privata senza fare appello alla concorrenza 
pregiudicherebbe l’obiettivo di una concorrenza libera e non falsata e il principio della parità di trattamento degli 
interessi contemplati dalla Direttiva 92/50, in particolare nella misura in cui una procedura siffatta offrirebbe ad 
un’impresa privata presente nel capitale della detta società un vantaggio rispetto ai suoi concorrenti”. 
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Al medesimo convincimento è pervenuta poi anche la giurisprudenza nazionale con la 
nota pronuncia dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 1 del 2008, che ha 
inteso chiarire alcuni dubbi interpretativi in ordine all’ipotesi di affidamento della 
gestione del servizio pubblico a rilevanza economica a società mista, al fine di 
scongiurare il perpetrarsi di condotte abusive del diritto comunitario della 
concorrenza372. 
In particolare, l’Adunanza Plenaria ha affermato l’obbligo di rendere contendibile in 
tale fattispecie non solo la scelta del socio, ma anche l’affidamento della gestione 
operativa del servizio373 ed ha pertanto escluso la qualificabilità del conferimento 
della gestione a società mista tra le ipotesi di affidamento diretto del servizio, da 
ritenersi ammissibile nelle sole ipotesi di sussistenza delle condizioni e dei requisiti 
dell’in house providing374.  
Il Supremo Consesso amministrativo ricostruisce dunque la fattispecie in termini di 
ricorso obbligatorio ad una procedura di gara avente un duplice oggetto: la scelta del 
socio e l’affidamento della gestione operativa servizio375. 
                                                 
372
 Testualmente: “A livello comunitario il coinvolgimento nella gestione dei servizi di soggetti privati viene visto 
con favore, potendo essi apportare alla pubblica amministrazione know how e una gestione più manageriale. Ma 
il ricorso allo strumento della società mista si può prestare ad abusi, avendo spesso costituito un espediente per 
aggirare la regola dell’affidamento dei servizi sulla base di una procedura competitiva”. 
373
 Testualmente “Il modello presuppone la fungibilità tra contratto di appalto e contratto sociale, e si fonda sulla 
necessità che la gestione del servizio venga prevista allorquando si costituisce una società”. In dottrina si era 
ritenuto già in precedenza, in tal senso, che nel caso di affidamento diretto a società mista con scelta del socio 
privato tramite gara, l’acquisto delle azioni non dovrebbe rappresentare l’oggetto principale del contratto, ma 
dovrebbe essere inserita nel contratto anche la tipologia di servizio e le modalità del suo svolgimento, con 
previsione della retrocessione delle azioni al termine di svolgimento del servizio: solo così vi sarebbe legittimità 
rispetto al diritto comunitario, perché se viene messo a gara l’acquisto di azioni vi è mancanza di chiarezza circa 
l’oggetto del bando. In tal senso R. De Nictolis, La Corte Ce si pronuncia in tema di tutela nella trattativa privata, 
negli affidamenti in house a società miste, in Urb. E App., 2005, pp. 295 ss 
374
 L’Adunanza plenaria ha infatti confermato che non possono dirsi integrati gli estremi del “controllo analogo”  
nell’ipotesi della società mista, anche laddove la partecipazione privata sia di fatto estremamente ridotta, poiché 
in tal casi l’ente pubblico titolare del servizio si trova a non poter esercitare sul soggetto affidatario un controllo 
sufficientemente pregnante. Ciò, sebbene alcune pronunce del giudice comunitario facciano pensare a un 
controllo non necessariamente gerarchico della Pubblica Amministrazione sulla società nella fattispecie dell’in 
house, avvicinando sotto tale profilo questa ultima ipotesi alla governance societaria sulla società mista. Si veda 
sul punto CGCE, 17 luglio 2008, C-371/05, che ha riscontrato i requisiti del controllo analogo anche a fronte di 
una partecipazione privata al capitale, sebbene di modesta entità. 
375
 In linea col parere del Consiglio di Stato, Sez. II, 18 aprile 2007, n. 456 riportato nell’ordinanza di rimessione 
della Sez. V del Consiglio di Stato sembrano porsi le conclusioni alle quali è poi giunto il Consiglio di Stato, 
Adunanza Plenaria, 3 marzo 2008, n. 1. in precedenza, in giurisprudenza nazionale, avevano dato seguito al 
menzionato orientamento: Tar Piemonte, 4 giugno 2007, n. 2539; Tar Sicilia, 5 novembre 2007, n. 2511; Tar 
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In tal senso, la gara sarebbe necessariamente indirizzata alla scelta di un’impresa 
deputata alla gestione operativa del servizio e non alla mera contribuzione al capitale 
sociale376. 
L’operatore privato diverrebbe infatti socio di una società mista la cui prevalente 
attività operativa è quella oggetto dell’affidamento e il cui rapporto sociale è limitato 
ad un arco di tempo pari alla durata dell’affidamento, onde evitare indebite 
compressioni della concorrenza  e abusive posizioni di dominio sul mercato dovute al 
perpetuarsi del rapporto sociale con l’ Amministrazione.  
Nonostante l’Adunanza Plenaria abbia chiarito che in assenza di indicazioni 
normative si rivela impossibile pervenire ad un orientamento univoco e definitivo sul 
modello di gara a doppio oggetto, correndosi diversamente “il rischio di dare luogo a 
interpretazioni praeter legem”377, resta tracciata la linea di demarcazione tra 
conferimento del servizio a società mista ed ipotesi di affidamento diretto. 
                                                                                                                                                                  
Valle d’Aosta, 13 dicembre 2007, n. 163. Anche la Comunicazione interpretativa della Commissione Europea 
sui partenariati pubblico-privati istituzionalizzati del 5 febbraio 2008 n. C(2007)6661, aveva avallato il sistema 
della gara a doppio oggetto. Testualmente: “la Commissione ritiene che una doppia procedura (la prima per la 
selezione del partner privato del PPPI, e la seconda per l’aggiudicazione dell’appalto pubblico o della 
concessione all’entità a capitale misto) sia difficilmente praticabile. Per costituire un PPPI in modo conforme ai 
principi del diritto comunitario evitando nel contempo i problemi connessi ad una duplice procedura si può 
procedere nel modo seguente: il partner privato è selezionato nell’ambito di una procedura trasparente e 
concorrenziale, che ha per oggetto sia l’appalto pubblico o la concessione (...) da aggiudicare all’entità a capitale 
misto, sia il contributo operativo del partner privato all’esecuzione di tali prestazioni e/o il suo contributo 
amministrativo alla gestione dell’entità a capitale misto. La selezione del partner privato è accompagnata dalla 
costituzione del PPPI e dall’aggiudicazione dell’appalto pubblico o della concessione all’entità a capitale misto”. 
La sentenza in questione è stata di lì a poco confermata da T.A.R. Campania, Napoli, 28 luglio 2008,  n. 9648 e 
da ultimo da Consiglio di Stato, Sez. VI, 16 marzo 2009, n. 1155.  
376
 Si intendeva contrastare, in tal modo, la diffusa tendenza ad assorbire soci finanziari, al solo fine di procedere 
legittimamente all’affidamento diretto. Deve in sostanza esserci una sostanziale equiparazione tra la gara per la 
scelta del socio e la gara per l’affidamento del servizio e il socio deve concorrere materialmente alla 
realizzazione del servizio. Si veda sul punto R. Rotigliano, Le società miste secondo la Plenaria e l’Unione 
Europea, in Urbanistica e Appalti, 2008, 8, pp. 1017 ss. Quanto alla determinazione dell’oggetto 
dell’affidamento, è sufficientemente esplicativo quanto statuito dal Consiglio di Stato nel 2009, nella sentenza n. 
824, che riporta un passaggio della precedente 4603/2008, nel senso che “Nel caso di specie, la illegittimità della 
procedura esperita (..) risiede (..) nella indeterminatezza dei compiti che la nuova società sarà chiamata ad 
assolvere, in definitiva nella mancata identificazione dei concreti compiti operativi collegati all'acquisto della 
qualità di socio. Gli atti di gara, infatti, non identificano con sufficiente precisione le opere oggetto dell'appalto, 
limitandosi la stazione appaltante a indicare gli importi e i costi in termini di massima. La scelta del socio, 
ancorché selezionato con gara, non avviene dunque per finalità definite, ma solo al fine della costituzione di una 
società “generalista”, alla quale affidare l'esecuzione di lavori non ancora identificati al momento della scelta 
stessa”. 
377
 La Corte evidenzia altresì la sua impossibilità di pronunciarsi - senza ricadere nel vizio di extra petitum -  sul 
contrasto tra principi comunitari e fattispecie prevista dall’art. 113 comma 5 lett. b) del T.U.E.L. modificato, 
trattando la controversia ad essa sottoposta il servizio sanitario nazionale 
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L’inquadramento della società mista tra le fattispecie soggette a gara per 
l’affidamento della gestione del servizio, infatti, rappresenta in tal senso 
un’evoluzione del sistema, in direzione di una logica di prestazione amministrativa di 
risultato più conforme alla dimensione comunitaria dei servizi di interesse economico 
generale. 
 
Elementi di distinzione tra servizi pubblici nazionali e locali in materia di affidamento 
del servizio 
 
Dagli orientamenti sopra sinteticamente ripercorsi, può evincersi una tendenza della 
giurisprudenza e della dottrina nazionale a conformare maggiormente l’affidamento 
della gestione dei servizi pubblici a rilevanza economica a quanto previsto dal diritto 
comunitario in materia di servizi di interesse economico generale, ponendo fine alle 
tradizionali modalità di affidamento diretto della gestione. 
Per quanto riguarda l’affidamento diretto, in particolar modo, attraverso la fissazione 
di specifici requisiti di  legittimità risulta fortemente ridimensionata la discrezionalità 
dell’Ente locale di ricorrervi.  
Per quanto invece riguarda le ipotesi di affidamento a società mista, la giurisprudenza 
ha chiarito che tale fattispecie può sì rappresentare una modalità di gestione tramite 
cui garantire il perseguimento di interessi generali assicurando al contempo 
l’indirizzo e il controllo dell’Ente locale sull’attività di erogazione, ma comunque 
previo obbligo di ricorrere al mercato per selezionare il socio operativo. 
È rimasta tuttavia una tendenza di fondo, che poteva evincersi dal significativo 
silenzio del legislatore a riguardo, a legittimare la potestà dell’Amministrazione di 
ricorrere discrezionalmente ad uno dei modelli di gestione proposti dalla normativa, 
in relazione alla libera scelta di cui essa è destinataria di provvedere alla 
qualificazione di una determinata attività, di natura economica o non economica, 
come servizio pubblico in funzione della idoneità a soddisfare fini sociali e a 
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contribuire al benessere economico e sociale del bacino territoriale di propria 
competenza378.  
Emblematico, sotto tale ultimo profilo, è l’orientamento da più parti proposto secondo 
cui al sussistere dei presupposti previsti dalla normativa nazionale e dalla 
giurisprudenza comunitaria sarebbe stato legittimo e insindacabile l’affidamento 
diretto del servizio pubblico secondo la formula dell’in house providing, dando per 
scontato che la scelta dell’Amministrazione di assumere e gestire il servizio secondo 
tale modello ricomprendesse già l’individuazione della modalità più idonea tramite 
cui perseguire l’interesse generale379. 
                                                 
378
 In realtà, il silenzio legislativo è anche provocato dalla eliminazione dal testo dell’art. 113 T.U.E.L., ad opera 
della riforma del 2003, dell’espressione secondo cui l’erogazione del servizio doveva svolgersi in regime di 
concorrenza. Critica, sul punto, S. Varone, ult. op. cit., p. 77 a proposito della “secca alternativa che la vigente 
legislazione va ad imporre fra la completa assenza di strumenti di regolazione e il modello riconducibile alla 
sequenza assunzione del servizio – affidamento - limitazione della concorrenza mediante conferimento di diritti 
esclusivi, con un parziale recupero del regime concorrenziale unicamente nel momento della gara per 
l’assegnazione del compito di gestione (gara che fra l’altro ormai è solo eventuale)”. Cfr. sul punto anche P. 
Polimanti, Le principali novità nei servizi pubblici locali. Alcuni aspetti problematici della riforma, in 
www.amministrazioneincammino.luiss.it,  p. 6. 
379
 Si richiamano, ad esempio, le motivazioni di TAR Sardegna, 21 dicembre 2007, n. 2407, laddove si afferma: “E' 
compatibile con l'ordinamento comunitario l'affidamento diretto di un servizio pubblico locale a rilevanza 
economica (come nel caso di specie) ad una società con capitale interamente pubblico. Non è, infatti, vietato 
all'amministrazione sottrarre al mercato attività in relazione alle quali la medesima ritenga di dover provvedere 
direttamente con la propria organizzazione. La disciplina della concorrenza per l'aggiudicazione degli appalti e 
delle concessioni presuppone un rapporto con il mercato, ma la libera decisione dell'amministrazione di 
rivolgersi ad esso non può essere coartata per realizzare l'apertura al mercato di taluni settori di attività in cui 
l'amministrazione pubblica voglia, invece, ricorrere all'autoproduzione. Deve, quindi, ritenersi che la scelta di 
optare tra outsourcing e in house providing non sia sindacabile alla stregua del diritto comunitario. In presenza 
delle condizioni necessarie previste per l'affidamento in house, "controllo analogo" e destinazione prevalente 
dell'attività all'ente di appartenenza il legame che unisce quest'ultimo all'affidatario del servizio ha carattere 
organizzativo, cosicché non è richiesto l'esperimento di procedure ad evidenza pubblica”. In termini anche 
Consiglio di Stato, Sez. V, 30 agosto 2004, n. 5643, secondo cui “Il Comune stabilisce l’assetto e il conseguente 
regime dei servizi pubblici di propria competenza, scegliendo tra gli strumenti operativi prefigurati dalla legge, 
con valutazioni che attengono alla efficienza, all’economicità e alla efficacia dei servizi stessi, quello ritenuto più 
idoneo in relazione alle esigenze proprie della collettività che solo il Comune, quale ente rappresentativo della 
comunità locale e titolare del compito di soddisfare tali esigenze, può concretamente stimare. Si tratta quindi, di 
valutazioni che agiscono sul piano del merito dell’azione amministrativa, nei cui confronti non sono 
configurabili posizioni giuridiche soggettive tutelabili dei privati, anche se titolari di imprese che esercitano 
attività potenzialmente idonee a svolgere detti servizi. D’altronde, non vi è una norma che riservi al mercato e 
pertanto alle imprese private l’esercizio di servizi pubblici”. Sembrerebbe avallare tale impostazione anche la 
Circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 19 ottobre 2001, n. 12727, cit., secondo la quale, 
testualmente: “ad avviso delle istituzioni comunitarie, per controllo analogo si intende un rapporto equivalente, ai 
fini degli effetti pratici, ad una relazione di subordinazione gerarchica; tale situazione si verifica in particolare 
quando sussiste un controllo gestionale e finanziario stringente dell’ente pubblico sull’ente societario. In detta 
evenienza, pertanto, l’affidamento diretto della gestione del servizio è consentito senza ricorrere alle procedure di 
evidenza pubblica prescritte dalle disposizioni comunitarie”. 
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Sulla discrezionalità dell’assunzione del servizio da parte dell’Ente locale si avrà 
modo di osservare in seguito i risvolti in relazione agli sviluppi del rapporto di utenza. 
Rilevano tuttavia, a questo punto, sufficienti elementi per evidenziare le ragioni in 
base alle quali i servizi pubblici nazionali e locali hanno recepito con modalità 
differenti e diversa intensità i principi comunitari in materia di servizi di interesse 
economico generale. 
Sul piano nazionale, infatti, il legislatore ha sempre disciplinato i servizi pubblici 
nazionali determinando direttamente con atto normativo l’assunzione di un servizio e 
la sua organizzazione, l’eventuale introduzione di misure di liberalizzazione o di 
tutela della concorrenza in taluni settori o segmenti di attività, la disciplina delle 
forme di gestione, la natura giuridica degli operatori, gli obblighi di servizio 
universale e le modalità di regolamentazione del rapporto di utenza380.  
Inoltre, la prerogativa degli Stati membri di essere direttamente destinatari degli 
interventi europei di apertura al libero mercato unico ha reso più diretta l’incidenza di 
principi comunitari come quelli di proporzionalità, trasparenza e non discriminazione 
in funzione di limiti alla potestà legislativa in materia di servizi pubblici. 
Non senza considerare che – come già si è avuto modo di commentare - dal punto di 
vista della concreta applicabilità delle misure di liberalizzazione comunitarie le 
dimensioni statali meglio si prestano rispetto a quelle locali ad essere effettivamente 
oggetto di maggiori aperture alla libera iniziativa economica dei privati.  
Tramite le normative nazionali, dunque, ciascun settore di servizio ha avuto “un corpo 
di regole destinate ad assistere il corretto funzionamento del mercato”381, in cui i 
rapporti tra Amministrazione e gestione del servizio e le condizioni di fornitura delle 
prestazioni e le garanzie a beneficio dell’utenza potessero costituire un diretto riflesso 
di quanto disposto in sede comunitaria. 
Nei servizi pubblici locali, diversamente, con la progressiva disarticolazione della 
struttura statale in autonomie territoriali specie a partire dalla legge 142/90 il 
                                                 
380
 Cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 243. Altresì sul punto F. Merloni, 
L’assunzione/istituzione dei servizi pubblici (locali) tra ordinamento italiano e ordinamento comunitario, cit. 
381 G. Napolitano, Ibid., p. 246. 
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legislatore ha sempre più abbandonato il disegno di una normativa generale e unitaria 
che tipizzasse attività di servizio pubblico e relativi strumenti di gestione a livello 
nazionale e locale; disegno della cui legittimità ad oggi – in considerazione delle 
modifiche intervenute sul Titolo V della Costituzione – si potrebbe peraltro dubitare. 
Prendendo infatti come parametro di riferimento la conformità ai principi che 
regolano i servizi comunitari di interesse economico generale, può osservarsi lo 
sviluppo nel tempo di una sostanziale asimmetria evolutiva del panorama dei servizi 
pubblici locali, rispetto a quelli nazionali.  
Asimmetria evolutiva che peraltro, ha sempre più alimentato sospetti di illegittimità 
alla luce delle pronunce della giurisprudenza nazionale ed europea e delle 
argomentazioni fornite nelle più recenti procedure di infrazione comunitarie, nonché 
nelle frequenti denunce dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato382. 
                                                 
382
 Si prenda ad es. CGCE, 6 aprile 2006, C-410/04, secondo cui “una normativa nazionale che riprenda 
testualmente il contenuto delle condizioni indicate al punto precedente, come fa l’art. 113, quinto comma, del D. 
Lgs. 267/2000, come modificato dall’art. 14 del D.L. n. 269/2003, è in linea di principio conforme al diritto 
comunitario, fermo restando che l’interpretazione di tale disciplina deve a sua volta essere conforme alle 
esigenze del diritto comunitario (…) Va precisato che, trattandosi di un’eccezione alle regole generali del diritto 
comunitario, le due condizioni enunciate al punto 24 della presente sentenza [cioè i criteri sull’in house 
providing] devono essere rappresentate restrittivamente e l’onere di dimostrare l’effettiva sussistenza delle 
circostanze eccezionali che giustificano la deroga a quelle regole grava su colui che intenda avvalersene”. Nella 
giurisprudenza nazionale si segnalano T.R.G.A. Trentino, 20 ottobre 1999, n. 364, T.A.R. Sicilia, 14 luglio 2000, 
n. 1777, T.A.R. Lombardia, 23 settembre 1998 n. 2166, T.A.R. Campania, 9 giugno 2000, n. 1947, Consiglio di 
Stato, Sez. V, 6 maggio 2003, n. 2380. Contra si veda  nota n. 403. Si fa riferimento alle procedure di infrazione 
del 31 gennaio 2008, n. IP/08/123 in relazione alla modalità di aggiudicazione del servizio di gestione dei rifiuti 
da parte di un Comune del Lazio ad una s.r.l.; 3 aprile 2008, n. IP/08/502, in relazione alle modalità di 
aggiudicazione del servizio idrico da parte dell’ATO2 Marche Centro Ancona ad una società multiservizi; 6 
maggio 2008, n. IP/08/685, in relazione alle modalità dell’avvenuto affidamento da parte di un Comune del 
Lazio ad una società per azioni di proprietà pubblica dei servizi di igiene urbana e di gestione delle farmacie. Per 
quanto concerne le segnalazioni dell’AGCM, si fa riferimento a AS311 del 6 settembre 2005; AS375 del 28 
dicembre 2006; AS361 del 27 settembre 2006; e da ultimo alla segnalazione AS468 del 25 agosto 2008 con la 
quale l’Autorità sostiene che “Le aspettative generate dalle iniziative di liberalizzazione dei servizi pubblici 
locali risultano, ad oggi, disattese”, che risulta “prioritaria la loro privatizzazione per eliminare alla radice i 
conflitti di ruolo derivanti dai diffusi legami proprietari tra soggetto pubblici (regione o ente locale) e società 
affidataria del servizio” e denuncia di avere più volte constatato la sussistenza di una molteplicità di ipotesi di 
affidamento diretto nell’ambito dei servizi pubblici locali aventi rilevanza economica “impropriamente 
ricondotte dai soggetti interessati all’affidamento c.d. in house” e richiama la necessità che venga fatto “un uso 
corretto e circoscritto” dell’istituto. La decisione prosegue sottolineando che “com’è noto, e già più volte 
sottolineato da codesta Autorità, l’affidamento c.d. in house è sottoposto a stringenti requisiti di legittimità, 
determinati dalla giurisprudenza comunitaria e recepiti dalla normativa nazionale, i quali non permettono agli 
enti locali di fare ricorso in qualsiasi situazione all’affidamento diretto, ovvero quale modalità ordinaria di 
affidamento dei servizi pubblici, relegando lo strumento competitivo della gara a poche ed eccezionali 
situazioni”. 
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Premessa infatti l’applicabilità di principi e regole comunitarie sui servizi di interesse 
generale anche ai servizi pubblici locali383, le istituzioni europee si sono tuttavia 
limitate ad affermare solo in via di principio la necessità di predisporre una disciplina 
organica in materia specificamente applicabile agli ordinamenti territoriali degli Stati 
membri384. 
Possono tuttavia ipotizzarsi vari fattori di resistenza a che le suddette affermazioni 
trovino concretizzazione nel diritto positivo: ad esempio ragioni riconducibili alle 
diversità che da sempre connotano i servizi pubblici locali nel quadro europeo 
globalmente considerato; o ragioni sociali, individuabili nel fatto che i servizi pubblici 
locali sono rappresentativi del legame particolarmente accentuato tra cittadinanza ed 
enti politici locali385; ovverosia, ancora, ragioni individuabili nella priorità 
dell’Unione europea ad eliminare gli ostacoli alla libera concorrenza laddove più 
conveniente in termini economici e dimensionali, come nel caso dei servizi pubblici 
erogati a livello nazionale386.  
Sul piano nazionale, invece, dopo l’emanazione del T.U.E.L. il legislatore è 
intervenuto prevalentemente ad integrazione della disciplina delle modalità di 
gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, senza tuttavia limitare in 
alcun modo la discrezionalità dell’Ente locale di assumere e affidare direttamente un 
servizio pubblico locale in deroga alle regole di concorrenza387. 
                                                 
383
 La dottrina ha giustamente osservato che “la circostanza che la disciplina della concorrenza si situi a livello 
europeo o nazionale incide sensibilmente sulle modalità di esternalizzazione dei servizi da parte degli Enti locali, 
costituendo un veicolo di uniformazione dei principi a tutela dei beneficiari”. F. Cafaggi (a cura di), Modelli di 
governo, riforma dello stato sociale, e ruolo del terzo settore, Bologna, 2002, p. 42. 
384
 Come già si è approfonditamente notato nel primo capitolo, in alcuni atti della Commissione CE vi sono infatti 
riferimenti alla necessità di regolare in modo specifico alcuni servizi, tra cui anche quelli prestati a livello 
territoriale. A partire ad esempio dal Libro bianco del 2004, cit., la Commissione ha iniziato ad interrogarsi sulla 
necessità di regolare con discipline di settore i servizi idrici e quelli di radiodiffusione, nonché i servizi pubblici 
locali e quelli privi di rilievo economico. Su quest’ultimo punto si veda B. Boschetti, Diritti e rapporti 
nell’Amministrazione per servizi, cit., pp. 236-237 
385
 In questa ottica, G. Rossi, Diritto amministrativo, Milano, 2005, pp. 261 ss., afferma: “la legge può avere valore 
legittimante l’attività del comune ma va intesa più propriamente non come fonte di legittimazione ma come 
limite all’autonomia comunale la quale può quindi estrinsecarsi autonomamente nell’ambito lasciato libero dalla 
legge”. In merito si veda, inoltre, S. Rodio (a cura di), Le privatizzazioni in Europa, in G. Santaniello (a cura di), 
Trattato di diritto amministrativo, Padova, 2003. 
386
 Sul punto, F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazione: dal monopolio alla ricerca della concorrenza, cit., 50 ss. 
387
 Nella suddetta tendenza si è letta l’incompatibilità della normativa generale in tema di organizzazione e gestione 
dei servizi pubblici locali con la primazia del mercato auspicata dal diritto comunitario e con l’arretramento 
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La sola abrogazione della disposizione di rinvio (art. 112, comma 2 T.U.E.L.) che 
consentiva alla legge di sottoporre a riserva pubblica la gestione di taluni servizi, 
infatti, non si prestava in alcun modo a limitare la discrezionalità 
dell’Amministrazione388, specie considerando che la lettera dell’art. 3 T.U.E.L., 
secondo cui l’Ente locale rappresenta la propria comunità, ne cura gli interessi e ne 
promuove lo sviluppo389, non lascia dubbi sulla tradizionale vocazione “a monte” 
pubblicistica del servizio pubblico locale390. 
                                                                                                                                                                  
dell’Ente locale a una funzione di regolazione dei servizi pubblici e di intervento limitati a quanto strettamente 
necessario per garantire l’assolvimento della missione di interesse generale a beneficio dell’utenza. Ciò 
troverebbe conferma peraltro nel mancato richiamo al principio della concorrenza nella disposizione introduttiva 
del Titolo V del T.U.E.L., Cfr. G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 80; F. Merloni, 
L’assunzione/istituzione dei servizi pubblici (locali) tra ordinamento italiano e ordinamento comunitario, cit. 
388
 L’art. 35 comma 12 lett. c) della legge 28 Dicembre 2001 n. 448 (Finanziaria 2002) ha abrogato il comma II 
dell’art. 112 T.U.E.L., che così recitava:”I servizi riservati in via esclusiva ai comuni e alle province sono 
stabiliti dalla legge. Afferma la netta controtendenza della formulazione del Titolo V del T.U.E.L. con la 
primazia della concorrenza e dell’affermazione del libero mercato dettata dall’appartenenza all’ordinamento 
comunitario A. Vigneri, La liberalizzazione dei servizi pubblici locali, cit., p. 1102. 
389 Cfr. F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazione, in Dir. Amm. 2004, p. 37. In termini economici, tale vocazione 
pubblicistica potrebbe essere spiegata – e in tal senso legittimerebbe l’intervento pubblico nel mercato dei servizi 
locali – dal fatto che l’offerta nel mercato libero e concorrenziale, intesa come risultante di equilibri dati 
dall’autonoma interazione di imprese che perseguono obiettivi individuali secondo canoni di efficienza ed 
economicità, rischia di non garantire soddisfacenti livelli di prestazioni nei confronti dell’intera collettività di 
riferimento, determinando livelli inaccettabili di discriminazione. Per converso, voler assicurare ad ogni costo 
un’equa distribuzione delle risorse disponibili in un sistema di mercato scevro da interventi correttivi, 
significherebbe consolidare i presupposti per un sicuro fallimento del mercato dovuto all’impossibilità di 
sopravvivere economicamente all’esito di una produzione/distribuzione delle risorse che soverchia quella 
prevista in una logica di autosufficienza.. Assicurare, tramite l’intervento del soggetto pubblico, la realizzazione 
dei fini sociali normativamente previsti, si traduce nell’imposizione di regole che impongano una soglia minima 
di uguaglianza nell’erogazione delle prestazioni finali, in una logica redistributiva delle risorse, che è del tutto 
estranea al criterio di efficienza allocativa intesa alla stregua di parametri economici come equilibrio naturale tra 
domanda e offerta. Infatti, posto che sul piano economico l’erogazione di un servizio andrebbe inquadrata in una 
logica di produttività, così come si desume anche dal primo comma dell’art. 112 T.U.E.L., ma che sul piano 
normativo, organizzativo e gestionale, la stessa dev’essere finalizzata a soddisfare scopi di interesse pubblico, il 
soggetto a ciò incaricato svolgerà un attività nei confronti della generalizzata collettività degli utenti, 
indipendentemente da ragioni di convenienza o di efficienza che ostino al rispetto degli standard. Ciò, per 
converso, comporta che l’erogazione del servizio pubblico debba avvenire in un regime che, per assicurare 
l’assenza di sperequazioni, preveda deroghe ad hoc per tutelare l’attività di colui che svolge l’attività dai rischi in 
cui incorrerebbe nello svolgere parte della propria attività secondo una logica comunque diversa da quella che 
sarebbe stata in regime di libero mercato. Anticipando quanto successivamente si sosterrà con riferimento alla 
decodificazione del principio costituzionale del buon andamento, l’economicità e l’efficacia/efficienza della 
gestione di un servizio pubblico locale, nel quadro del Titolo V del T.U.E.L., devono essere valutate in una 
logica di mercato particolare, la quale in ragione dei soggetti che ne sono attori risulta dominata da regole 
speciali rispetto a quelle della concorrenza tra privati. Infatti, l’economicità lungi dall’essere capacità di 
massimizzare il profitto al minor costo possibile, dev’essere valutata in relazione a condizioni di offerta che, 
senza l’intervento dell’Ente locale, sotto forma ad esempio di compensazione tramite trasferimenti di risorse 
pubbliche, non sarebbero affatto remunerative. Pertanto essa vincola non solo l’attività del soggetto che gestisce 
o eroga il servizio pubblico, ma anche l’Amministrazione che lo organizza (ad es. nell’attività di fissazione delle 
tariffe o di destinazione dei fondi pubblici). Stesso discorso potrebbe farsi con riferimento all’efficacia, che nel 
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La terzietà del gestore del servizio, considerata elemento “essenziale nel momento in 
cui l’Ente locale si attribuisce il potere di regolazione”391 , veniva a configurarsi nella 
disciplina dei servizi pubblici locali come caratteristica di uno solo dei moduli 
gestionali previsti, in alternativa al tradizionale affidamento diretto che garantisce 
all’Amministrazione il contestuale esercizio del ruolo di regolatore e di gestore392. 
Quanto sopra osservato, come si accennava poc’anzi, ha determinato la necessità di 
ulteriori interventi del legislatore nazionale, finalizzati a rendere la disciplina dei 
servizi pubblici locali più conforme ai principi comunitari e nazionali di tutela e 
promozione della concorrenza e di garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni 
concernenti i diritti civili e sociali. 
 
Recenti interventi del legislatore nazionale in materia di tutela della concorrenza 
nei servizi pubblici locali 
                                                                                                                                                                  
caso del servizio pubblico locale deve tenere in considerazione un’offerta parametrata non alla domanda 
“economicamente” riferita alla propensione a pagare dei consumatori, ma ai bisogni della collettività degli utenti, 
condizionando sia il modo di agire del gestore, sia quello dell’Amministrazione, in particolare nel constatare i 
reali bisogni dei soggetti di cui si assume la rappresentanza e, di conseguenza, nel rapportare a questi gli obblighi 
di servizio da imporre al gestore. 
390
 Né d’altro canto provenivano da fonti comunitarie indicazioni in merito alla compatibilità di un siffatto modello 
con l’ordinamento europeo Con riferimento alle già citate TAR Puglia, Ord. 22 luglio 2004, n. 885 e Consiglio di 
Stato, sez. V, 22 aprile 2004, n. 2316 aventi per oggetto la rimessione alla CGCE, tra gli altri, della compatibilità 
con l’ordinamento comunitario della discrezionalità affidata al legislatore nella scelta dei modelli di gestione, la 
Corte, con sentenza 6 aprile 2006, C- 410/04 ha lasciato lo specifico quesito in questione del tutto inevaso. 
391
 F. Giglioni, Le garanzie degli utenti dei servizi pubblici locali, cit., p. 356, in cui l’Autore ha osservato che, a 
differenza di quanto avvenga nella disciplina dei servizi pubblici nazionali, nel sistema dei servizi pubblici locali, 
va registrata la significativa assenza, se non in casi rari, di un “distacco effettivo dell’ente affidante rispetto 
all’affidatario”. 
392
 La dottrina si è presentata pressoché concorde nel criticare sul punto l’assetto normativo scaturito dalle riforme 
del 2001/2003, ritenendo che uno dei più gravi difetti della normativa vigente è dato proprio dalla totale assenza 
di quegli strumenti di regolazione attraverso i quali gli enti locali potrebbero correggere dall’esterno le 
inefficienze del mercato. Fra gli altri, si vedano A. Vigneri, Servizi e interventi pubblici locali, cit., p. 15, che 
nota come “la via della regolazione non è stata, tuttavia, coerentemente, perseguita, sia perché il testo dell’art. 35 
non conosce il caso della sola regolazione, non accompagnata anche dall’esclusiva della gestione, sia perché 
quando si tratta di reti e altri impianti strumentali al servizio ricade nella preferenza per la gestione pubblica”; ma 
altresì L. R. Perfetti, I servizi pubblici locali. La riforma del settore operata dall’art. 35 della l. n. 448 del 2001 ed 
i possibili profili evolutivi, cit., p. 626; e G. Napolitano, Regolazione o programmazione nella nuova disciplina 
dei servizi pubblici locali? in Riv. giur. quadr pubbl. serv.,  2002,  2-3, p. 26, che inquadra l’assenza di strumenti 
di regolazione come “pilastro debole” della riforma del 2001. Sul punto cfr. inoltre F. Dello Sbarba, I servizi 
pubblici locali, cit., pp. 141 – 142. 
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Distinzione tra servizi pubblici locali e servizi strumentali 
 
Con i più recenti interventi di riforma si può affermare che il legislatore nazionale 
abbia assunto funzioni regolatorie “forti” nell’ambito della disciplina generale in 
materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica, tentando di vincolare la 
tradizionale discrezionalità assoluta degli Enti locali in ordine alle modalità di 
assunzione e di gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica attraverso 
la predisposizione di regole più funzionali a garantire il rispetto del principio di 
proporzionalità e di sussidiarietà orizzontale393, in nome di una maggiore diffusione 
dei principi di concorrenza e della garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni di 
servizio pubblico locale a beneficio dell’utenza. 
La prima normativa da prendere in considerazione, sotto tale profilo, è quella 
predisposta dal d.l. 223/06 e dalla L. 244/07, nonché da ultimo dal d.l. 78/2010. 
Il primo provvedimento è intervenuto con disposizioni finalizzate ad impedire che le 
società deputate a svolgere attività strumentali per una Pubblica Amministrazione 
regionale e locale operino per soggetti diversi dagli enti territoriali soci o affidanti, 
stabilendo che le società strumentali dovessero avere un oggetto sociale esclusivo e 
che fosse loro preclusa la partecipazione in società o enti operanti in altri settori, cioè 
la possibilità di svolgere anche indirettamente altre attività394. 
                                                 
393
 Cfr. sul tema della funzione regolatoria forte assunta dal legislatore nazionale A. Pajno, Gli enti locali e gli 
strumenti di diritto privato, cit. Sul tema della necessità di porre vincoli all’autonomia locale in affinità a una 
logica di proporzionalità e sussidiarietà, si veda G. Piperata, Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, cit. 
394
 Il D.L. 4 luglio 2006 n. 223 (conv. L. 4 agosto 2006 n. 248) prevede all’art. 13 del D. L., per le società a capitale 
interamente pubblico o misto, costituite o partecipate dalle Regioni ed Enti Locali che hanno quale attività la 
produzione di beni e servizi strumentali all’attività di tali Enti, con esclusione dei servizi pubblici locali, le 
seguenti limitazioni: devono operare esclusivamente con gli Enti costituenti, partecipanti o affidanti (viene 
fissata, quindi, la regola dell’esclusività in luogo di quella della prevalenza); non possono svolgere prestazioni a 
favore di altri soggetti pubblici o privati, né in affidamento diretto né con gara; non possono partecipare ad altre 
società ed enti; devono avere un oggetto sociale esclusivo. Al fine di rispettare tali disposizioni i soggetti indicati 
nella norma devono cessare le attività non consentite attraverso la cessione delle stesse a terzi, nel rispetto delle 
procedure ad evidenza pubblica, oppure attraverso lo scorporo costituendo, se necessario, una separata società.  
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Il secondo, poi, limita ulteriormente la libertà di azione degli Enti locali, in quanto 
vieta a tutte le Amministrazioni (anche nazionali) di costituire o partecipare a società 
che hanno per oggetto l’attività di produzione di beni o servizi non strettamente 
necessarie per il perseguimento delle proprie finalità istituzionali395. 
La più recente delle normative richiamate è intervenuta con la ratio di ridurre la spesa 
pubblica, imponendo ai comuni al di sotto di 30.000 abitanti il divieto di costituire 
società e ai comuni tra 30.000 e 50.000 abitanti la facoltà di detenere quote societarie 
di un solo soggetto economico396. 
Tale normativa ha subito posto problemi in termini di individuazione del corretto 
ambito applicativo, in termini di estendibilità anche alle società di gestione di servizi 
pubblici locali397. 
                                                 
395 La L. 224/07 (legge Finanziaria 2008) art. 3 commi 27 – 30, infatti, impone la cessazione delle attività in essere 
entro il 31 dicembre 2010. Lascia ad ogni modo la possibilità di costituire e assumere o mantenere partecipazioni 
in società che producono servizi di interesse generale. Tale normativa ha inoltre apportato alcune variazioni 
all’art. 13 del “Decreto Bersani”: è stato prorogato il termine per la cessazione delle attività da dodici a 
ventiquattro mesi dall’entrata in vigore del decreto (quindi, 4 luglio 2008); è stato eliminato l’obbligo di 
collocare sul mercato le costituende società ai sensi del D. L. 31 maggio 1994 n. 332, conv. L. 30 luglio 1994 n. 
474; ha reso validi i contratti conclusi dopo l’entrata in vigore del decreto a condizione che la procedura di 
aggiudicazione fosse bandita anche se non perfezionata. Successivamente, il comma 7 dell’art. 4 della L. 2 
agosto 2008 n. 129 ha rinviato ulteriormente il termine per la cessazione delle attività. 
396 Il d.l. n. 78 contenente “Misure urgenti in materia di stabilizzazione finanziaria e di competitività economica” è 
stato convertito, con modifiche, nella legge n. 122 del 30 luglio 2010, pubblicata in G.U. n. 176 dello stesso giorno. 
La norma in questione è l’articolo 14, comma 32, che nella prima parte prevede: “(…) Fermo quanto previsto 
dall'art. 3, commi 27, 28 e 29, della legge 24 dicembre 2007, n. 244, i comuni con popolazione inferiore a 30.000 
abitanti non possono costituire società. Entro il 31 dicembre 2011 i comuni mettono in liquidazione le società già 
costituite alla data di entrata in vigore del presente decreto, ovvero ne cedono le partecipazioni. La disposizione di 
cui al presente comma non si applica alle società, con partecipazione paritaria ovvero con partecipazione 
proporzionale al numero degli abitanti, costituite da più comuni la cui popolazione complessiva superi i 30.000 
abitanti; i comuni con popolazione compresa tra 30.000 e 50.000 abitanti possono detenere la partecipazione di una 
sola società; entro il 31 dicembre 2011 i predetti comuni mettono in liquidazione le altre società già costituite 
(…)”. La seconda parte del testo, poi, rimanda ad un decreto interministeriale - da emanarsi entro novanta giorni - 
la fissazione delle modalità attuative.  
397La norma infatti “salva” le prescrizioni contenute nei commi 27, 28 e 29 dell’articolo 3 della legge n. 244/2007 
(finanziaria 2008).Come si è visto, l’articolo 2, comma 27, della l. n. 244/2007 consentiva la costituzione di 
società strettamente necessarie per il perseguimento delle proprie finalità istituzionali e di quelle di interesse 
generale. Proprio tale precisazione consentirebbe di affermare che i divieti contenuti nell’articolo 14, comma 32, 
della legge n. 122/2010 non riguarderebbero le società chiamate a gestire servizi pubblici. Ciononostante, si 
pone il problema, di non poco conto, di individuare quelle società “non strettamente necessarie” al 
perseguimento di fini istituzionali e di “interesse generale” soggette alla scure della liquidazione. È  facile gioco 
osservare che gran parte delle società strumentali, pur perseguendo delle finalità istituzionali, paradossalmente, 
non sono sempre necessarie. Esigenze di contenimento della spesa indurrebbero, pertanto, ad includerle nel 
divieto introdotto dal comma 32 dell’articolo 14.   
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Il problema dell’individuazione del corretto ambito applicativo dell’articolo 12, 
comma 32, della legge n. 122/2010 è stato da ultimo affrontato dalla Corte dei Conti, 
sezione regionale di controllo per la Regione Puglia, con la deliberazione n. 76 del 22 
luglio 2010, nella quale, confermando la precedente deliberazione n. 103 del 2009, è 
stato correttamente evidenziato come l’articolo 14, comma 32, “(…) che pone un 
espresso divieto di costituzione di società partecipate per i Comuni aventi 
popolazione inferiore a 30.000 abitanti, ha una latitudine molto ampia perché si 
riferisce a tutte le società partecipate, senza distinguere in alcun modo in relazione al 
settore di attività in cui operano ovvero alla circostanza che esse abbiano proceduto 
all’emissione di strumenti finanziari quotati su mercati regolamentati.  
Tuttavia, il citato comma 32 fa specificatamente salvo l’art. 3, commi 27, 28 e 29 
della legge n. 244 del 2007 (L.F. 2008) che, pertanto, rimane in vigore per espresso 
dettato normativo.  
Ne consegue che, non ostando l’art. 14, comma 32 cit. alla costituzione di società che 
integrino i presupposti di cui all’art. 3, comma 27 e ss. della legge finanziaria del 
2008, la Sezione non può che confermare il contenuto del precedente parere espresso 
con propria deliberazione n. 103/2009, con i limiti e le considerazioni ivi indicati 
(…)”, vale a dire che “(…) la partecipazione societaria potrà comunque essere 
acquisita anche nel caso di attività non strettamente necessarie al perseguimento dei 
fini istituzionali dell’Ente qualora si tratti di servizi di interesse generale, che 
presentino un favorevole impatto sulla collettività locale (…)”398. 
Tutti i provvedimenti sopra richiamati, sebbene vedano escluso dal proprio ambito di 
applicazione le società a partecipazione pubblica per la gestione di servizi pubblici 
locali, rivestono tuttavia un’importanza strategica in quanto impongono di distinguere 
                                                 
398 Del resto, sempre la Corte dei Conti pugliese, proprio con la determinazione n. 103/2009, ha chiarito, a suo 
tempo, in merito al comma 27 della legge n. 244/2007 che “(…) ad avviso del Collegio, l’inquadramento di una 
eventuale nuova partecipazione societaria da parte degli Enti locali in una delle tipologie su riportate spetta 
esclusivamente alle valutazioni discrezionali dell’Ente. L’Organo Consiliare dovrà, quindi, adeguatamente 
motivare l’acquisizione di una nuova partecipazione societaria evidenziandone i costi ed i benefici in termini di 
efficienza, efficacia ed economicità di gestione in un’ottica di lungo periodo, specificandone i vantaggi per la 
collettività (…)”. Dal che ne consegue il carattere assorbente del soddisfacimento dell’interesse generale, tipico 
delle società erogatrici di servizi pubblici, quale presupposto per la non applicabilità del divieto posto 
dall’articolo 14, comma 32, della legge n. 122/2010 ai soggetti economici affidatari della gestione di un servizio 
pubblico locale. 
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le attività strumentali da quelle di servizio pubblico e di evitare che tramite le società 
pubbliche si attribuiscano indebiti vantaggi agli Enti locali o ai soci privati, in spregio 
delle disposizioni a tutela della concorrenza e dei principi comunitari in materia di 
servizi di interesse generale. 
In altri termini, la normativa considerata sembra funzionale ad eliminare talune 
illegittime posizioni di privilegio che nel solco delle lacune lasciate aperte dal 
T.U.E.L. hanno reso sovente le società pubbliche un “veicolo per eludere le normative 
pubblicistiche in tema di controlli sulla finanza pubblica ed in materia di patto di 
stabilità interno, nonché strumento abusivo per evitare le procedure ad evidenza 
pubblica che presiedono all’attività contrattuale delle amministrazioni locali”399. 
Sono stati infatti posti stringenti limiti alle società pubbliche “strumentali” o “non 
strettamente necessarie al perseguimento delle proprie finalità istituzionali”, sia sotto 
il profilo dell’oggetto che dell’estensione territoriale, con la finalità di arrestare la 
proliferazione di società ad oggetto multiplo, attributarie in via diretta di attività 
diverse rispetto a quelle per cui erano state istituzionalmente costituite400. 
                                                 
399 Corte dei Conti Lombardia, Sezione controllo, parere n. 48 del 8 luglio 2008 
400
 Entrambe le attività, sia strumentali che finali possono infatti essere svolte per mezzo di enti societari separati 
rispetto alla Pubblica Amministrazione, ma il legislatore nazionale ha inteso separare le rispettive sfere di attività 
per evitare che un soggetto svolga attività amministrativa e nel contempo attività di impresa, beneficiando dei 
privilegi di cui può godere per il proprio rapporto con la stessa Pubblica Amministrazione anche nel suo agire di 
mercato. Cfr. M. Atelli, Esternalizzazione: no alle società a capitale pubblico “non inerenti”, in Diritto e pratica 
amministrativa, 2008, 1, p. 95. In giurisprudenza si veda Consiglio di Stato, n. 946 del 5 marzo 2008: “si deve 
ritenere che l’applicazione delle disposizioni limitative di cui all’art. 13 del DL 223/2006 anche alle società a 
capitale misto (privato e pubblico), trovi il proprio fondamento nell’intento di tutelare in via primaria l’interesse 
pubblico su quello privato, rafforzando e tutelando il libero gioco della concorrenza e assicurando una effettiva 
parità tra tutti gli operatori economici. Tale intervento, quindi, risulta pienamente conforme al dettato 
costituzionale essendo rivolto non già a limitare la concorrenza, ma a salvaguardarla in maniera rigorosa, 
eliminando posizioni di privilegio riconoscibili alle società “pubbliche” a scapito degli operatori privati, allorché 
operino quale ente “strumentale” dell’ente pubblico di riferimento, fruendo comunque dei vantaggi inerenti alla 
stretta contiguità con il detto ente pubblico. Inoltre TAR Veneto, n. 305 del 7 maggio 2008, secondo cui “la 
norma introdotta dall’art. 13 del DL 223/2006, convertito in L. n. 248/2006, al fine di evitare alterazioni o 
distorsioni della concorrenza e del mercato e di assicurare la parità degli operatori, ha stabilito che nel caso di 
società a totale capitale pubblico, come nel caso di specie ove il 100% del capitale è di proprietà del Comune di 
Eraclea, queste devono operare esclusivamente con gli enti costituenti e non possono svolgere prestazioni a 
favore di altri soggetti pubblici o privati, né in affidamento diretto né in gara. Unica eccezione è che si tratti di 
gestire un servizio pubblico”. 
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Ciò che peraltro emerge, per quanto di interesse ai fini del presente lavoro, è una 
definizione più chiara di servizio pubblico locale401 
Si impone infatti all’Ente locale, al momento della costituzione o della partecipazione 
ad una società, ovverosia all’atto dell’affidamento di una determinata attività, una 
valutazione più rigorosa in primo luogo, delle finalità istituzionali perseguite e in 
secondo luogo, del soggetto destinatario dell’attività della società affidataria. 
Così, sotto il primo profilo considerato, può individuarsi come elemento qualificante 
del servizio pubblico locale la finalità istituzionale dell’Ente locale di garantire il 
perseguimento dell’“interesse generale”402. 
Sotto il secondo profilo, invece, come specificato dalla Corte Costituzionale con 
sentenza n. 129 del 2 agosto 2008 nel distinguere tra servizio strumentale e servizio 
pubblico, l’elemento qualificante del servizio pubblico locale consiste nel beneficiario 
diretto del servizio medesimo: ricorre un’ipotesi di servizio strumentale, infatti, 
qualora le relative prestazioni siano di supporto per lo svolgimento di funzioni proprie 
della Pubblica Amministrazione e vengano effettuate direttamente a favore della 
stessa.  
Costituisce, al contrario, servizio pubblico quello in cui  la prestazione viene fornita - 
gratuitamente o tramite la corresponsione di una tariffa - per soddisfare direttamente 
le esigenze della collettività o del singolo utente403. 
                                                 
401
 Cfr. Corte Cost. 148/09, secondo cui le limitazioni poste dalla normativa “sono volte ad evitare che soggetti 
dotati di privilegi svolgano attività economica al di fuori dei casi nei quali ciò è imprescindibile per il 
perseguimento delle proprie finalità istituzionali”. Ma altresì Corte dei Conti Lombardia, Sezione controllo, 
parere n. 48 del 8 luglio 2008, che esplicita le finalità perseguite dalla normativa in questione con riferimento alla 
più restrittiva disciplina della potestà amministrativa di avvalersi dello strumento societario: “lo strumento 
societario è per legge correlato ai fini dell’ente pubblico ed è inerente allo svolgimento di attività di competenza 
dell’ente medesimo”, e deve essere utilizzato per “effettive necessità istituzionali degli enti territoriali”.  
402
 Cfr. sul punto, F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., pp. 195 ss., B. Spadoni, Il quadro normativo di 
riferimento dei servizi pubblici locali e la situazione del settore, in www.dirittodeiservizipubblici.it.  
403
 Circa la distinzione tra attività strumentali e finali, la questione non si è sempre posta in termini pacifici: a fronte 
dell’impostazione estensiva abbracciata da buona parte della giurisprudenza amministrativa che affermava 
rientrassero nel servizio pubblico tutte le attività comunque connesse alla cura degli interesse collettivi, tra cui 
Consiglio di Stato, Sez. VI, 9 maggio 2001 n. 2605; CGARS, 23 luglio 2001, n. 410, TAR Sicilia, 13 settembre 
2001, n. 1650; TAR Sardegna, 1 dicembre 2000, n. 1221, Consiglio di Stato, Ad. Plen., 30 marzo 2000, n. 1, 
altra giurisprudenza riconducibile alla Corte di Cassazione assumeva un’interpretazione più restrittiva, ritenendo 
servizi pubblici solo quelle attività che si fossero concretizzate in una immediata e diretta utilità per la 
collettività, tra cui Cass. SS: UU., 22 luglio 2002, n. 10726; SS. UU., 12novembre 2001, n. 14032; SS. UU. 30 
marzo 2000, n. 71 e n. 72, ma altresì Consiglio di Stato, Sez. VI, 2 marzo 2001, n. 126. Si vedano, anche prima 
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La riforma della gestione dei servizi pubblici locali a rilevanza economica nel 
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Con la finalità di promuovere e tutelare la concorrenza nelle attività di erogazione di 
beni e servizi di interesse generale e di garantire i livelli essenziali delle prestazioni 
civili e sociali a beneficio dell’utenza, il legislatore nazionale tra il 2008 e il 2009 ha 
profondamente innovato l’impianto strutturale del T.U.E.L., con specifico riferimento 
                                                                                                                                                                  
della Corte Costituzionale citata: TAR Lazio, sez. II, n. 5192 del 5 giugno 2007, “possono definirsi strumentali 
all’attività di tali enti in funzione della loro attività, con esclusione dei servizi pubblici locali, tutti quei beni e 
servizi erogati da società a supporto di funzioni amministrative di natura pubblicistica di cui resta titolare l’ente 
di riferimento e con i quali lo stesso ente provvede al perseguimento dei suoi fini istituzionali”. E anche TAR 
Lombardia n. 1373 del 27 dicembre 2007, secondo cui “la prestazione resa dall’appaltatore viene fornita per 
soddisfare in via immediata le esigenze della collettività o del singolo utente” mentre è servizio strumentale 
quello “le cui prestazioni vengono effettuate direttamente a favore della stazione appaltante. Ciò, nella letteratura 
economico-aziendale, viene identificato con il termine “Outsourcing”, ossia “approvvigionamento esterno”, per 
lo svolgimento di alcune fasi del processo produttivo che l’impresa ritiene più vantaggioso affidare a soggetti 
esterni anziché gestire direttamente attraverso la propria organizzazione aziendale”. Si veda altresì TAR Lazio, 
5192/07: “Le società strumentali sono strutture costituite per svolgere attività strumentali rivolte essenzialmente 
alla pubblica amministrazione e non al pubblico, come invece quelle costituite per la gestione dei servizi pubblici 
locali che mirano a soddisfare direttamente ed in via immediata esigenze generali della collettività”. Seppure tali 
società strumentali esercitano attività di natura imprenditoriale, ciò che secondo il TAR Lazio rileva è che siano 
state costituite per tutelare in via primaria l’interesse e la funzione pubblica dell’amministrazione di riferimento, 
per la cui soddisfazione è anche possibile che venga sacrificato l’interesse privato imprenditoriale. Infine, TAR 
Veneto 788/08, secondo cui sussiste carattere di strumentalità quando le attività che le società sono chiamate a 
svolgere sono rivolte agli stessi enti promotori o comunque azionisti della società, con riferimento alle funzioni 
di competenza di tali amministrazioni pubbliche (nell’ordinanza di specie, enti locali territoriali) secondo 
l’ordinamento amministrativo e TAR Veneto 305/08, poi confermato da Consiglio di Stato, ord. n. 3270 del 17 
giugno 2008, che ritiene sussistente il nesso di strumentalità “(...) allorquando l’attività che esse sono chiamate a 
svolgere sia rivolta agli stessi soggetti promotori o comunque azionisti della società, per corroborare le funzioni 
di competenza di tali amministrazioni pubbliche (nella specie enti territoriali) secondo l’ordinamento 
amministrativo, ad es. riorganizzando un servizio per l’ente pubblico(…)”; TAR Lazio n. 3109 del 14 aprile 
2008, che afferma “le società ricadenti nel divieto di cui all’art. 13 sono quelle partecipate da regioni o enti locali 
che risultano essere strutture costituite per svolgere attività finalizzate alla produzione di beni e servizi da erogare 
a supporto di funzioni amministrative di natura pubblicistica di cui resta titolare l’ente di riferimento e con i quali 
lo stesso ente provvede al perseguimento dei suoi fini istituzionali, e rivolte, quindi, essenzialmente alla pubblica 
amministrazione e non al pubblico, diversamente dalle società costituite per la gestione dei servizi pubblici locali 
che mirano a soddisfare direttamente in via immediata esigenze generali della collettività”.  
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alle modalità di assunzione e di gestione dei servizi pubblici locali a rilevanza 
economica404. 
La finalità della novella sembra essere quella di vincolare le scelte dell’Ente locale in 
materia di organizzazione dei servizi pubblici di rilevanza economica ad una 
valutazione in termini di necessarietà e di proporzionalità dell’intervento pubblico a 
quanto indispensabile per sopperire a eventuali limiti strutturali del mercato o per 
assicurare il perseguimento di obiettivi di interesse generale405.  
Tramite la delibera quadro di cui all’art. 2 del regolamento di attuazione D.P.R. n. 168 
del 7 settembre 2010406, infatti, gli Enti locali sono chiamati a verificare 
periodicamente, e comunque prima di procedere al conferimento o al rinnovo della 
gestione “(…) la realizzabilità di una gestione concorrenziale dei servizi pubblici 
locali, limitando l’attribuzione di diritti di esclusiva, ove non diversamente previsto 
dalla legge, ai casi in cui, in base ad una analisi di mercato, la libera iniziativa 
economica privata non risulti idonea, secondo criteri di proporzionalità, sussidiarietà 
orizzontale ed efficienza, a garantire un servizio rispondente ai bisogni della 
comunità, e liberalizzando in tutti gli altri casi le attività economiche compatibilmente 
con le caratteristiche di universalità e accessibilità del servizio (…)”407. 
                                                 
404
 Il riferimento è all’art. 23 bis della legge 6 agosto 2008 n. 133, come modificato dal D.L. 25 settembre 2009 n. 
135, convertito in legge 20 novembre 2009 n. 166. 
405
 Si potrebbe conferire così effettività alla timida apertura del legislatore del 2003 alla possibilità che singole 
normative di settore potessero prevedere “criteri di gradualità nella scelta della modalità di conferimento del 
servizio”, al fine di assicurare la concorrenzialità e superare gli assetti monopolistici. Il riferimento è all’art. 113, 
comma 5 bis del T.U.E.L., introdotto dalla legge 24 dicembre 2003 n. 350 (Finanziaria 2004). Critico nel senso 
della effettiva possibilità di tale disposizione di indurre le Amministrazioni locali al rispetto dei criteri 
concorrenziali nella scelta delle modalità di erogazione del servizio, G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi 
pubblici, cit., p. 81. Per un approccio gradualistico in linea con l’ordinamento comunitario si veda S. Varone, 
Servizi pubblici locali e concorrenza, cit. pp.  27 ss. 
406 Il Regolamento di attuazione era previsto al comma 10 dell’art. 23-bis del d.l. 112/08, convertito in l. 133/08 e 
modificata a sua volta dal d.l. 135/09, convertito in l. 166/09. 
407
 L’adeguamento degli Enti locali dovrebbe comportare la trasformazione delle imprese di gestione da “bracci” 
imprenditoriali dell’Ente locale a soggetti governati da criteri funzionali a rendere il servizio secondo una 
gestione imprenditoriale, la cui attività è conformabile dall’Amministrazione stessa in relazione al necessario 
perseguimento dell’interesse generale. Giammai, viceversa, il rapporto in divenire dovrebbe andare a 
configurarsi indipendentemente dalla considerazione primaria del ruolo dell’Ente locale come promotore del 
benessere sociale e, pertanto, come rapporto economico tra le due sole parti coinvolte nell’organizzazione e nella 
gestione del servizio. Con riferimento al precedente assetto, infatti, si era notato nella vigenza della normativa del 
2003 che “la disciplina statale dei servizi pubblici locali [appariva] diretta a tutelare l’amministrazione e i suoi 
interlocutori, piuttosto che l’assetto competitivo del mercato e le sue possibilità di apertura”. G. Napolitano, 
Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 79 
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L’Amministrazione dunque, valutata la impossibilità di liberalizzare l’attività 
considerata, dovrebbe assumere un ruolo condizionale, mimando – laddove 
necessario – gli effetti del mercato e sostituendosi ad esso solo in circostanze 
eccezionali, laddove cioè la delibera quadro poc’anzi richiamata evidenzi “(…) per i 
settori sottratti alla liberalizzazione, i fallimenti del sistema concorrenziale e i benefici 
per la stabilizzazione, lo sviluppo e l’equità all’interno della comunità locale derivanti 
dal mantenimento di un regime di esclusiva del servizio”408. 
In tal senso, le motivazioni della delibera quadro devono risultare fondate su una 
puntuale analisi di mercato di una o più specifiche attività di servizio, nell’ambito di 
un determinato contesto territoriale, tale da dimostrare che eventuali scostamenti dalle 
regole concorrenziali siano espressione di una precisa strategia gestionale rinvenibile 
in una decisione ad hoc dell’organo consiliare dell’Amministrazione competente409. 
Esclusa la possibilità di aprire alla concorrenza “nel” mercato, infatti, nel disegno del 
legislatore della riforma la gestione del servizio da parte di operatori terzi selezionati 
con gara ad evidenza pubblica rappresenta il modello più conforme ai principi e alle 
regole comunitarie di concorrenza “per” il mercato. 
Innanzitutto, la legge parla di “conferimento della gestione” del servizio (e non più 
l’affidamento della sua “titolarità”), stabilendo che esso avvenga di regola con gara. 
Tale gara, poi, può essere mirata all’affidamento della gestione del servizio a imprese 
terze410, ovverosia alla selezione del socio operativo di un ente societario di gestione 
partecipato anche dall’Ente locale411.  
                                                 
408 Così l’art. 2 del Regolamento di attuazione del comma 10 dell’art. 23-bis. In senso critico nei confronti del 
previgente sistema, G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 81, con riferimento all’esito 
delle riforme del 2003 dei servizi pubblici locali: “Nella nuova disciplina (…) permane l’idea che la 
responsabilità “di risultato” degli enti locali si traduca nella formulazione di una domanda pubblica, senza alcuna 
previa verifica delle possibilità di funzionamento del mercato”. 
409 Cfr. G. Guzzo, I servizi pubblici locali dopo il varo del regolamento di attuazione, in reformnet edizione on line 
di ottobre 2010 
410 Il modulo che nel sistema normativo previgente aveva consentito l’affidamento della gestione del servizio ad 
operatori di mercato, era stato l’istituto concessorio, già in precedenza esaminato, che la L. 448/01 ha sostituito 
con l’affidamento a società privata con gara ad evidenza pubblica di cui all’art. 113 comma 5 lett. a) del T.U.E.L.  
La successiva riforma, poi, si era limitata a sancire solo in via di principio la decadenza delle precedenti 
concessioni rilasciate con procedure diverse da quelle ad evidenza pubblica, senza tuttavia stabilire un adeguato 
periodo transitorio. Si sono così succedute nel tempo disposizioni di proroga delle concessioni in essere o di 
affidamenti in deroga alle previsioni del T.U.E.L., che hanno reso tali regimi illimitati nel tempo. Nella sua 
evoluzione, poi, si è individuata la concessione di servizi come fattispecie di contratto pubblico, la cui nozione e 
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disciplina sono state ricostruite – in negativo e nel silenzio pressoché totale della legge – a partire dalle 
disposizioni normative e dalle numerose pronunce giurisprudenziali in materia di appalti. Infatti, 
nell’ordinamento nazionale con D. Lgs. 12 aprile 2006 n. 163 e s.m. (c.d. Codice dei contratti pubblici relativi a 
lavori, servizi e forniture, emanato in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE del 31 marzo 2004) si 
è riportata la scarna definizione e la non esaustiva disciplina fornita a livello comunitario, che si limita ancora 
una volta a prevedere l’esclusione dal proprio ambito di applicazione e specificando l’obbligo di rispettare il 
principio di non discriminazione nei contratti di fornitura stipulati dal concessionario successivamente 
all’affidamento. Così, sotto il profilo qualificatorio, la giurisprudenza nazionale e comunitaria ha definito – a 
partire dalle differenze con l’appalto - i tratti peculiari della concessione: la remunerazione dei costi e degli 
investimenti in tutto o in parte attraverso il corrispettivo versato dagli utenti per fruire delle prestazioni di 
servizio e, di conseguenza, l’assunzione del rischio imprenditoriale connesso alla gestione dell’attività da parte 
del concessionario. Si veda sul punto CGCE, 18 luglio 2007, C-382/05. Sul piano disciplinare, parimenti, 
nonostante l’esclusione delle concessioni dall’ambito di applicazione delle disposizioni specifiche in materia di 
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici, la giurisprudenza ha ritenuto ad esse applicabili – in virtù 
delle disposizioni generali in materia di contratti pubblici - le disposizioni del Trattato in materia di concorrenza, 
imparzialità nelle procedure di aggiudicazione, parità di trattamento, non discriminazione e proporzionalità, 
nonché le regole nazionali sulle procedure ad evidenza pubblica. Si rinvia per la giurisprudenza comunitaria sul 
punto a CGCE, 13 settembre 2007, C-260/04; 6 aprile 2006, C-410/04; 13 ottobre 2005, C-458/03; 7 dicembre 
2000, C-324/98. I principi ivi espressi sono stati poi recepiti con Circolare del Dipartimento per le Politiche 
Comunitarie della Presidenza del Consiglio del 1 marzo 2002 n. 945. Nella giurisprudenza nazionale si veda 
Consiglio di Stato, sez. V, 21 novembre 2006, n. 6796; Sez. IV, 17 gennaio 2002, n. 253; Sez. V, 6 settembre 
2000, n. 4688, che ha definito la concessione come rientrante nella potestà di autorganizzazione 
dell’Amministrazione, ma comunque tenuta – diversamente dalle fattispecie delle convenzioni e degli accordi – 
al rispetto delle regole di concorsualità, in ossequio ai principi generali di imparzialità e buon andamento. Più 
recentemente, della medesima Sezione si veda la sent. n. 7113 del 5 dicembre 2006. La concessione di servizi, 
pertanto, sfrondata dei connotati pubblicistici che ne avevano caratterizzato le ricostruzioni tradizionali, è dunque 
un contratto pubblico con il quale una o più Amministrazioni – nell’esercizio della propria potestà di auto-
organizzazione – conferiscono una missione ad un operatore economico, il quale a sua volta pone a disposizione 
della Amministrazione stessa i propri capitali e la propria capacità imprenditoriale.  
411 Il riferimento è ai commi 1 e 2 dell’art. 23 bis, che nell’attuale versione recita testualmente: 1.  Le disposizioni 
del presente articolo disciplinano l’affidamento e la gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, in 
applicazione della disciplina comunitaria e al fine di favorire la più ampia diffusione dei principi di concorrenza, 
di libertà di stabilimento e di libera prestazione dei servizi di tutti gli operatori economici interessati alla gestione 
di servizi di interesse generale in ambito locale, nonché di garantire il diritto di tutti gli utenti alla universalità ed 
accessibilità dei servizi pubblici locali ed al livello essenziale delle prestazioni, ai sensi dell’ articolo 117, 
secondo comma, lettere e) e m) , della Costituzione, assicurando un adeguato livello di tutela degli utenti, 
secondo i principi di sussidiarietà, proporzionalità e leale cooperazione. Le disposizioni contenute nel presente 
articolo si applicano a tutti i servizi pubblici locali e prevalgono sulle relative discipline di settore con esse 
incompatibili. Sono fatte salve le disposizioni del decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 164, e dell’ articolo 46 -
bis del decreto-legge 1° ottobre 2007, n. 159, convertito, con modificazioni, dalla legge 29 novembre 2007, n. 
222, in materia di distribuzione di gas naturale, le disposizioni del decreto legislativo 16 marzo 1999, n. 79, e 
della legge 23 agosto 2004, n. 239, in materia di distribuzione di energia elettrica, le disposizioni della legge 2 
aprile 1968, n. 475, relativamente alla gestione delle farmacie comunali nonché quelle del decreto legislativo 19 
novembre 1997, n. 422, relativamente alla disciplina del trasporto ferroviario regionale. Gli ambiti territoriali 
minimi di cui al comma 2 del citato articolo 46 -bis sono determinati entro il 31 dicembre 2012 dal Ministro 
dello sviluppo economico, di concerto con il Ministro per i rapporti con le regioni, sentite la Conferenza unificata 
di cui all’art. 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e successive modificazioni, e l’Autorità per 
l’energia elettrica e il gas, tenendo anche conto delle interconnessioni degli impianti di distribuzione e con 
riferimento alle specificità territoriali e al numero dei clienti finali. In ogni caso l’ambito non può essere inferiore 
al territorio comunale. 2. Il conferimento della gestione dei servizi pubblici locali avviene, in via ordinaria: a) 
favore di imprenditori o di società in qualunque forma costituite individuati mediante procedure competitive ad 
evidenza pubblica, nel rispetto dei principi del Trattato che istituisce la Comunità europea e dei principi generali 
relativi ai contratti pubblici e, in particolare, dei principi di economicità, efficacia, imparzialità, trasparenza, 
adeguata pubblicità, non discriminazione, parità di trattamento, mutuo riconoscimento e proporzionalità; b) 
società a partecipazione mista pubblica e privata, a condizione che la selezione del socio avvenga mediante 
procedure competitive ad evidenza pubblica, nel rispetto dei principi di cui alla lettera a) , le quali abbiano ad 
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In entrambi i casi, la novella del 2008 impone il rispetto dei principi generali in 
materia di contratti pubblici. 
Sotto il profilo della gara per la scelta del gestore privato, possono certamente 
partecipare alle gare ad evidenza pubblica tutti gli operatori economici privati  in 
qualunque forma costituita. La precedente formulazione dell’art. 113 T.U.E.L che 
limitava la partecipazione alle gare alle sole società di capitali, da ritenersi già 
implicitamente superata in base alla lettera del comma 2 lett. a) dell’art. 23-bis, è stata 
infatti definitivamente abrogata dal recente Regolamento attuativo412. 
Il Regolamento di attuazione 168/2010, al comma 2 dell’art. 3,  ha inoltre confermato 
la possibilità di partecipare alle gare per il conferimento della gestione anche le 
società a capitale interamente pubblico, a condizione che non vi siano in tal senso 
preclusioni normative, come quelle di cui all’art. 13 del d.l 223/06 e s.m.  
Per la scelta del socio operativo di società mista, premessa - ad avviso di chi scrive – 
l’ammissibilità anche di tali soggetti a partecipare alle procedure ad evidenza pubblica 
per ottenere la gestione di ulteriori sevizi, si rinvia alle considerazioni svolte in merito 
nei successivi paragrafi. 
Viene ad essere limitato, infine, il ricorso all’affidamento diretto ad ipotesi 
eccezionali, in cui il gestore abbia tutti i requisiti dell’ente in house e a condizione che 
                                                                                                                                                                  
oggetto, al tempo stesso, la qualità di socio e l’attribuzione di specifici compiti operativi connessi alla gestione 
del servizio e che al socio sia attribuita una partecipazione non inferiore al 40 per cento. 
 
412
 La CGCE aveva già rimosso tale limite nella pronuncia del 18 dicembre 2007, C-357/06, secondo cui “L’art. 26, 
nn. 1 e 2, della direttiva del Consiglio 18 giugno 1992, 92/50/CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione 
degli appalti pubblici di servizi, come modificata dalla direttiva della Commissione 13 settembre 2001, 
2001/78/CE, osta a disposizioni nazionali come quelle in esame nella causa principale, che impediscono a 
candidati od offerenti autorizzati, in base alla normativa dello Stato membro interessato, ad erogare il servizio di 
cui trattasi, ivi compresi quelli costituiti in raggruppamenti di prestatori di servizi, di presentare offerte 
nell’ambito di una procedura di aggiudicazione di pubblici appalti di servizi il cui valore superi la soglia di 
applicazione della direttiva 92/50, soltanto per il fatto che tali candidati od offerenti non hanno la forma giuridica 
corrispondente ad una determinata categoria di persone giuridiche, ossia quella delle società di capitali. Il giudice 
nazionale è tenuto a dare a una disposizione di diritto interno, avvalendosi per intero del margine di 
discrezionalità consentitogli dal suo ordinamento nazionale, un’interpretazione ed un’applicazione conformi alle 
prescrizioni del diritto comunitario e, qualora siffatta interpretazione conforme non sia possibile, a disapplicare 
ogni disposizione di diritto interno contraria a tali prescrizioni”. Cfr. Consiglio di Stato, sez. V, 8 settembre 2008, 
n. 4242. 
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sussistano idonee motivazioni circa la necessarietà di gestire il servizio pubblico in 
autoproduzione413. 
La fissazione della regola della gara per il conferimento della gestione e la 
riconducibilità dell’affidamento diretto ad ipotesi eccezionali dovrebbero infatti 
contribuire a superare il tradizionale modello di “government” basato sulla 
produzione diretta da parte dell’Amministrazione dei beni e dei servizi necessari alla 
collettività, cioè “il maggiore ostacolo alla modernizzazione dei servizi pubblici 
locali, che la riforma avrebbe dovuto superare”414 segnando il passaggio definitivo a 
un sistema di gestione maggiormente concorrenziale e affidando all’Ente locale 
funzioni di tipo regolatorio415.  
Tra gli aspetti positivi della riforma non può tralasciarsi, infine, il disposto dell’art. 8 
del Regolamento 168/2010, che fissa per determinati soggetti alcuni divieti e 
incompatibilità, funzionali ad evitare che le società di gestione dei servizi pubblici 
locali risentano del legame con l’Ente locale, in termini di indirizzi antieconomici o di 
influenze determinate da motivi politici, più che economici o di interesse generale416. 
                                                 
413
 La competenza a deliberare gli indirizzi che i gestori devono osservare nell’erogazione delle prestazioni ed a 
controllarne l’operato, dovrebbero costituire il nucleo minimo essenziale di operatività della Pubblica 
Amministrazione, e in particolare del Consiglio comunale, da cui discostarsi solo nei casi di comprovata 
impossibilità del mercato di perseguire la missione di interesse generale attraverso meccanismi concorrenziali. F. 
Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 159. 
414
 Id., Ibid.. 
415
 Auspicava già un modello del genere, in cui si verificasse una sorta di retrocessione dell’Amministrazione dalla 
gestione diretta dei servizi a un ruolo di regolazione, appena dopo un decennio dalla riforma del 1990 M. 
Cammelli, Autonomie locali e riforme amministrative: due letture, Bologna, 2000, pp. 313 ss. “Non va infatti 
trascurato che storicamente nella tradizione delle imprese locali non si e mai realizzata una vera e propria 
separazione tra organi d’indirizzo ed organi di gestione. Cosi il ruolo delle commissioni amministratrici nelle 
aziende speciali e stato prevalentemente di mediazione e rappresentanza politica dell’ente nell’azienda. In altre 
parole, si riproponeva nella struttura aziendale lo stessa relazione politica-dirigenza che caratterizza 
l’organizzazione dell’ente locale. Ciò proprio perché dell’ente l’azienda veniva di fatto considerata poco più che 
un’appendice istituzionale. E’ evidente come tale impostazione, cosi profondamente radicata nella cultura degli 
enti locali, sia difficilmente sostituibile”. L. Giampaolino, L’organizzazione dei pubblici servizi a mezzo delle 
società miste nell’esperienza delle amministrazioni degli enti locali: problemi di concorrenza e profili 
istituzionali, Riv. trim. app., 1999, 8. 
416 In particolare, il comma 1 dell’articolo 8 prevede che “(…) Gli amministratori, i dirigenti e i responsabili degli 
uffici o dei servizi dell’ente locale, nonché degli altri organismi che espletano funzioni di stazione appaltante, di 
regolazione, di indirizzo e di controllo di servizi pubblici locali, non possono svolgere incarichi inerenti la 
gestione dei servizi affidati da parte dei medesimi soggetti. Il divieto si applica anche nel caso in cui le dette 
funzioni sono state svolte nei tre anni precedenti il conferimento dell’incarico inerente la gestione dei servizi 
pubblici locali. Alle società quotate nei mercati regolamentati si applica la disciplina definita dagli organismi di 
controllo competenti (…)”. Il successivo comma 2 chiarisce che tale divieto opera anche nei confronti del 
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Unica nota critica, in tal senso, è il fatto che le disposizioni contenute nell’articolo 8 
troveranno applicazione soltanto nei confronti delle nomine e degli incarichi da 
conferire dopo il varo del regolamento di attuazione facendo salve tutte le posizioni 
pregresse. 
In termini generali, altro aspetto della normativa che ha destato perplessità  è il suo 
carattere non trasversale, ma residuale, in quanto non applicabile ad ambiti di mercato 
strategici quali la distribuzione del gas naturale417, i trasporti ferroviari regionali418 e 
l’energia elettrica419, che restano tuttora disciplinati dalle relative discipline di 
settore420. 
                                                                                                                                                                  
coniuge, dei parenti e degli affini entro il quarto grado dei soggetti indicati nel precedente comma 1, nonché nei 
confronti di coloro che prestano, o hanno prestato nel triennio precedente, a qualsiasi titolo attività di consulenza 
o collaborazione in favore degli enti locali o dei soggetti che hanno affidato la gestione del servizio pubblico 
locale (…)”. I commi da 3 a 5 cristallizzano alcune cause di incompatibilità. In particolare, viene stabilito non 
possono essere nominati amministratori di società partecipate da enti locali coloro che nei tre anni precedenti 
alla nomina hanno ricoperto la carica di amministratore, di cui all’articolo 77 del decreto legislativo 18 agosto 
2000, n. 267, e successive modificazioni, negli enti locali che detengono quote di partecipazione al capitale della 
stessa società. Inoltre, i componenti della commissione di gara per l’affidamento della gestione di servizi 
pubblici locali non devono aver svolto né possono svolgere alcun’altra funzione o incarico tecnico o 
amministrativo relativamente alla gestione del servizio di cui si tratta. Parimenti, coloro che hanno rivestito, nel 
biennio precedente, la carica di amministratore locale, di cui al comma 3, non possono essere nominati 
componenti della commissione di gara relativamente a servizi pubblici locali da affidare da parte del medesimo 
ente locale. I commi da 6 a 8, sempre riguardo la composizione della commissione giudicatrice, prevedono una 
serie di ulteriori prescrizioni interdittive. Infatti, viene stabilita l’esclusione da futuri incarichi di commissario a 
carico di quegli amministratori di società partecipate da enti locali che nei tre anni precedenti alla nomina hanno 
ricoperto la carica di amministratore, di cui all’articolo 77 del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, e 
successive modificazioni, negli enti locali che detengono quote di partecipazione al capitale della stessa società. 
A questo si aggiunga che i componenti della commissione di gara per l’affidamento della gestione di servizi 
pubblici locali non devono aver svolto né possono svolgere alcun’altra funzione o incarico tecnico o 
amministrativo relativamente alla gestione del servizio di cui si tratta. Infine, per coloro che hanno rivestito, nel 
biennio precedente, la carica di amministratore locale, scatta il divieto di nomina a componenti della 
commissione di gara relativamente a servizi pubblici locali da affidare da parte del medesimo ente locale. 
417
 La cui disciplina è dettata dal decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 164, e dell’articolo 46-bis del decreto-legge 
1° ottobre 2007, n. 159, convertito, con modificazioni, dalla legge 29 novembre 2007, n. 222.  L’esclusione è 
stata prevista dal comma 26, dell’articolo 30 della legge 23 luglio 2009, n. 99. 
418
 La cui disciplina è dettata dal decreto legislativo 19 novembre 1997, n. 422. 
419
 La cui disciplina è dettata dal decreto legislativo 16 marzo 1999, n. 79, e della legge 23 agosto 2004, n. 239. 
420
 Resta esclusa dall’ambito di applicazione anche la gestione delle farmacie comunali, la cui disciplina è dettata 
dalla legge 2 aprile 1968, n. 475. In definitiva la disciplina generale riguarda ora la gestione dei servizi idrici 
integrati, la gestione dei rifiuti, la gestione dei trasporti su gomma e tutti gli altri servizi a rilevanza economica 
non espressamente nominati o esclusi. In argomento può ricordarsi come una sorte per certi versi analoga era 
toccata anche alla precedente disciplina dettata dall’articolo 113 del TUEL che l’articolo 23 bis supera ed abroga 
nelle parti con esso incompatibili. Infatti, come già si è avuto modo di rilevare, anche le disposizioni di cui 
all’art. 113 del TUEL, che in origine affermavano il principio della relativa prevalenza sulle discipline di settore, 
erano state oggetto di interventi modificativi con i quali erano state progressivamente introdotte delle esclusioni 
settoriali e ridotto l’ambito di applicazione della disciplina di carattere orizzontale. 
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Infine, sotto il profilo della disciplina della gara, si è criticata l’assenza nell’art. 23-bis 
di un riferimento alle procedure che le Amministrazioni locali dovranno seguire nel 
conferire la gestione. 
Posto, infatti, che la previsione di una disciplina della gara avrebbe dovuto esulare dal 
definire i contenuti del bando, in linea con l’impostazione della Consulta, per la quale 
con la modifica del Titolo V della Costituzione la competenza di predisporre i criteri 
generali di aggiudicazione della gara spetta alle Regioni 421, secondo alcuni tuttavia il 
legislatore avrebbe potuto riferirsi ad esempio all’art. 30 del Codice dei contratti 
pubblici in materia di concessioni, nel quale si prevede una disciplina competitiva 
simile a quella prevista in tema di appalti, sebbene meno rigida422. 
Resterebbe comunque da chiarire attraverso quali modalità possa essere 
concretamente garantito che “la scelta del concessionario [avvenga] nel rispetto dei 
principi desumibili dal Trattato e dei principi generali relativi ai contratti pubblici e, in 
particolare, dei principi di trasparenza, adeguata pubblicità, non discriminazione, 
parità di trattamento, mutuo riconoscimento, proporzionalità….” e come vada 
interpretata la locuzione “…salve le discipline specifiche che prevedono forme più 
ampie di tutela della concorrenza”, che sembra rinviare “a discipline specifiche 
(ovvero settoriali), volte a disciplinare in maniera differente i singoli servizi pubblici 
locali (trasporti, servizi idrici integrati, gestione dei rifiuti), relativamente ad aspetti 
quali l’oggetto della gara, le modalità di selezione dei concorrenti e quelle di 
valutazione delle relative offerte, la durata degli affidamenti e le possibilità di 
rinegoziazione del contratto, il controllo da parte del soggetto pubblico del rispetto 
degli obblighi assunti in sede di aggiudicazione della gara in termini di impegni di 
investimento, di dinamiche tariffarie, di qualità dei servizi, ecc.” 423. Senza un 
riferimento specifico al modello procedurale da adottare, infatti, si lascerebbe agli 
Enti locali una discrezionalità troppo ampia, che rischia di sfociare in una 
                                                 
421
 Per la quale si rinvia a p. 92 
422
 Cfr. sul punto, L. Alla, La nuova disciplina in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica dopo le 
modifiche introdotte dall’articolo 15 del d.l. 135/2009 convertito, con modificazioni, dalla legge 166/2009. 
423
 Id., Ibid. 
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moltiplicazione di procedure di cui si renderebbe necessario verificare, caso per caso, 
la conformità alle regole di diritto nazionale e comunitario e la legittimità sotto il 
profilo costituzionale della delimitazione delle competenze normative tra Stato e 
Regioni424. 
 
Separazione tra reti e infrastrutture 
 
Per quanto concerne la disciplina di reti e infrastrutture, il nuovo assetto disciplinare 
conferma il rapporto tra proprietà delle infrastrutture, gestione delle stesse ed attività 
di erogazione del servizio, così come configurato dalla normativa precedente. 
A partire dalla riforma del 2001, infatti, come già accennato, tali beni che 
“precedentemente [erano] relegati ad una posizione di estrema marginalità, laddove la 
preoccupazione del legislatore era sempre stata la regolamentazione dell’attività di 
gestione del servizio”425, sono stati distinti dalle attività di servizio sotto il profilo 
delle rispettive modalità di gestione. 
La ratio della distinzione e del suo mantenimento è sempre stata quella di conformare 
l’assetto disciplinare della gestione dei servizi pubblici locali a principi 
proconcorrenziali, regolamentando – alla stregua di quanto avvenuto a livello 
nazionale per gran parte dei servizi a rete - le infrastrutture fisse, che costituiscono 
uno dei principali ostacoli all’ingresso della concorrenza in talune attività di 
servizio426. 
Nell’ottica del legislatore, dunque,  si sarebbe potuto favorire una maggiore apertura 
dei servizi pubblici locali ai principi e alle regole comunitarie dei servizi di interesse 
economico generale, solo eliminando la possibilità che la proprietà e la gestione delle 
reti, degli impianti o delle dotazioni necessarie, unitamente alla gestione del servizio, 
                                                 
424
 Cfr. sul punto R. De Nictolis, La riforma dei servizi pubblici locali, in Urbanistica e Appalti, 10/2008, p. 1113. 
425
 F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 76. 
426
 G. Piperata, la tipicità nei servizi pubblici locali, cit., p. 261. 
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potesse comportare l’attribuzione di posizioni di indebito vantaggio a favore di un 
solo operatore, pubblico, privato o misto427. 
Dunque, una delle ragioni principali della scelta legislativa era stata quella secondo 
cui alla segmentazione della catena produttiva del servizio pubblico in fasi, ciascuna 
dotata di una propria disciplina, avrebbe dovuto conseguire una maggiore 
contendibilità di quei segmenti di attività consistenti nella erogazione di prestazioni 
all’utenza428. 
                                                 
427
 I riferimenti fondamentali per la ricostruzione della nozione, oltre al comma 10, art. 113 T.U.E.L., sono da 
ricercarsi nella giurisprudenza nazionale e comunitaria ma anche in dottrina nella teoria delle essential facilities, 
per la quale cfr. G. Berti, Le essential facilities nel diritto della concorrenza comunitario, Milano, 1998; G. G. 
Moglia, D. Durante, Le essential facilities e la creazione di nuovi mercati concorrenziali: recenti sviluppi tra 
antitrust e regolamentazione, in Concorrenza e mercato, 1999, pp. 305 ss. In giurisprudenza si veda Consiglio di 
Stato, sez. V, 23 gennaio 2008 n. 156, il quale – con riferimento al servizio idrico integrato – ha specificato che 
“Deve, pertanto, ritenersi che le reti, gli impianti e le altre dotazioni patrimoniali richiamati dal legislatore, 
vadano individuati in quelle infrastrutture fisse, complesse e non facilmente riproducibili (quali le linee 
ferroviarie, i gasdotti, le reti idriche, quelle telefoniche, ecc.) che attengono ai settori del trasporto, dell’energia e 
delle telecomunicazioni, e non siano da confondere con le attrezzature mobili, ove del caso deperibili ed 
agevolmente duplicabili, come sono quelle che afferiscono allo svolgimento del servizio di igiene urbana, nei 
suoi specifici segmenti relativi alla raccolta ed al trasporto dei rifiuti. Deve, poi, trattarsi di infrastrutture 
inamovibili che appartengano ad un soggetto estraneo all’ente locale e di cui quest’ultimo non possa dotarsi, se 
non con rilevante e non conveniente  dispendio di risorse finanziarie e strumentali. Così delineati i presupposti 
giuridici per l’applicazione in concreto dell’art. 113, comma 14°, ne consegue in tutta evidenza come non potesse 
il Comune di Golfo Aranci far ricorso legittimamente a tale disposizione, per procedere all’affidamento diretto 
del servizio di igiene urbana al Consorzio appellante, senza attivare una procedura di scelta del contraente basata 
sulla selezione concorrenziale dei possibili aspiranti presenti sul mercato. Se è vero, infatti, che le attrezzature e 
gli impianti utilizzati nello svolgimento di detto servizio appartengono, di regola, all’appaltatore e non all’ente 
locale, deve negarsi che essi costituiscano una “rete” nel senso dianzi specificato. Non sono certo ascrivibili a 
tale nozione gli strumenti ordinariamente adoperati nell’espletamento della raccolta e del trasporto dei rifiuti 
urbani, ove si consideri che i cassonetti, gli autocompattatori  e gli altri mezzi eventualmente necessari, sono 
soggetti ad usura e notevole deperibilità e, quindi, si rivelano suscettibili di un  frequente ricambio, in quanto 
agevolmente duplicabili”.  
428
 Il termine infrastruttura, in realtà, ha senso se utilizzato in termini economici, mentre rischia di essere atecnico se 
utilizzato nel linguaggio giuridico. Sul piano economico, la macrocategoria delle “infrastrutture” è per lo più 
composta di beni non contendibili e, pertanto, oggetto di monopolio naturale, “con caratteristiche che combinano 
quelle dei beni privati e quelle dei beni pubblici, la cui utilità per gli individui dipende anche dalla distanza alla 
quale essi si trovano rispetto alla localizzazione dei beni” (S. Chiri, Le caratteristiche economiche delle 
infrastrutture e dei servizi locali di pubblica utilità in V. Termini (a cura di ), Dai municipi all’Europa. La 
trasformazione dei servizi pubblici locali, Bologna, 2004, p. 188). Dalla natura ibrida di tali beni discende che, al 
pari dei beni pubblici tradizionali, essi risultano essere suscettibili di un consumo, in generale, indivisibile e – 
utilizzando un termine propriamente economico - non rivale (in quanto in linea di principio la fruizione di 
ciascuno non incide sulla disponibilità del medesimo bene per la restante parte della collettività) e di un utilizzo 
non esclusivo (dal momento che risulta difficile, in generale, selezionare nella collettività degli utenti categorie 
cui si possa precludere l’utilizzo). Di conseguenza, dal punto di vista puramente economico risulta sconveniente 
produrre l’infrastruttura (o un ramo di essa), considerando che i relativi costi sarebbero posti a carico di un unico 
soggetto, mentre i benefici che ne derivano andrebbero a vantaggio di una collettività indifferenziata di soggetti. 
Diversamente dai beni pubblici tradizionalmente intesi, le infrastrutture sarebbero in astratto suscettibili di essere 
prodotte in regime di impresa; tuttavia, il rischio imprenditoriale connesso alla loro produzione sarebbe 
particolarmente alto, non soltanto per quanto appena sopra rilevato, ma anche in relazione alle difficoltà di 
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Tale principio, in teoria, avrebbe dovuto risultare particolarmente opportuno specie in 
ambiti di mercato – come quelli locali – già di per sé inidonei ad un accesso illimitato 
di gestori di servizi pubblici429. 
Altro obiettivo perseguito dal legislatore era certo quello bilanciare le istanze 
comunitarie di liberalizzazione con una disciplina che consentisse un adeguato 
controllo pubblico sulle infrastrutture, considerando tali beni sotto il profilo del loro 
valore strategico, specie in considerazione dei sempre maggiori investimenti richiesti 
dall’evoluzione tecnologica e dall’esigenza di soddisfare bisogni di interesse generale 
sempre più complessi e diversificati430.  
A conferire valore strategico alla proprietà pubblica di reti, infrastrutture e dotazioni 
essenziali, in base ad argomentazioni di tipo economico, contribuisce infatti anche 
l’essenzialità di tali beni ai fini dell’erogazione del servizio.  
Perciò risulterebbe giustificabile la permanenza in capo all’Ente locale proprietario 
della potestà di determinare ad esempio le modalità di utilizzo dei suddetti beni, le 
condizioni per l’accesso dei gestori del servizio, gli standard tecnici di qualità e di 
distribuzione delle prestazioni, il canone da corrispondere per il suo utilizzo, la 
predisposizione delle gare per il conferimento del servizio e gli investimenti per la 
manutenzione delle dotazioni essenziali431. 
                                                                                                                                                                  
attivare un sistema di controlli tale da tutelare il produttore da un poco proficuo dispendio di risorse e, 
contemporaneamente, da garantire la remunerazione dell’investimento iniziale. Da ciò si ricava che i costi di 
transazione che deriverebbero dal porre la produzione di tali beni in regime di libero mercato sarebbero a tal 
punto elevati, da far presumere che “sia desiderabile l’intervento di un’autorità esterna, che fissi determinate 
condizioni di produzione e di remunerazione dei beni pubblici” (A. Pericu, Impresa e obblighi di servizio 
pubblico, cit., p. 122), cioè un soggetto pubblico in funzione regolatoria. Per maggiore precisione, nell’ambito 
dei servizi a rete, occorre distinguere tra servizi che possono essere forniti solo mediante infrastruttura fissa (ad 
esempio la distribuzione del gas od il trasporto su rotaia) e quelli caratterizzati da rete non infrastrutturale (il 
servizio postale o la telefonia mobile).  Osserva a tal riguardo S. Varone, Servizi pubblici locali e concorrenza, 
Torino, 2004, p. 213 che “in entrambi i casi, comunque, la diseconomicità di effettuare investimenti per la 
duplicazione delle reti impone, in un disegno di liberalizzazione, che ne sia consentito l’utilizzo ai nuovi gestori a 
condizioni eque e non discriminatorie”. 
429
 Si veda sul punto L. R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei servizi pubblici, cit. p. 330; S. Varone, Servizi 
pubblici locali e concorrenza, cit. capitolo 1; AA.VV. (a cura di A. Massera), Il diritto amministrativo dei servizi 
pubblici tra ordinamento nazionale e ordinamento comunitario, Pisa, 2004. 
430
 Cfr. M. Renna, Proprietà e gestione delle reti nei servizi pubblici locali, in Riv. Trim. app. 2003, p. 52. 
431
 Infatti, l’importanza del mantenimento della proprietà di tali beni in capo alla Pubblica Amministrazione in 
ragione di una sua diretta riferibilità alla tutela dell’utenza discende logicamente dal presupposto per cui ogni 
condotta che influisce negativamente sull’accessibilità e sulle condizioni di fruizione delle reti, infrastrutture e 
dotazioni essenziali, si riversa necessariamente in un detrimento dell’efficienza delle prestazioni da erogare e/o in 
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Infatti “una simile scelta mira a garantire una crescita dell’efficienza del sistema, 
evitando che all’accentramento di proprietà degli impianti e di attività di erogazione 
possa far seguito una scarsa attenzione per la manutenzione e lo sviluppo delle reti ed 
ancor più il consolidarsi di situazioni di monopolio di fatto in capo ai soggetti gestori 
(pubblici o privati) proprietari anche delle reti”432. 
Per rendere concreti i suddetti obiettivi, dunque, la legge continua a prevedere che gli 
enti locali non possano cedere “la proprietà degli impianti, delle reti e delle altre 
dotazioni destinati all’esercizio dei servizi pubblici” 433 se non a una società in house 
costituita ad hoc434, fatto salvo il caso in cui proprietario delle infrastrutture sia un 
privato.  
Nell’ipotesi dell’affidamento della titolarità delle reti e delle infrastrutture a società in 
house la partecipazione pubblica totalitaria al capitale sociale è incedibile ed è fatto 
divieto all’Ente locale di affidare a detta società l’intera gestione del servizio, al fine 
di assicurare un effettivo controllo da parte del soggetto pubblico e di preservare il 
vincolo pubblicistico di destinazione delle infrastrutture, nel contempo evitando 
commistioni lesive delle norme comunitarie a tutela della concorrenza435.  
Si ammette per di più che la Pubblica Amministrazione possa discrezionalmente 
decidere se affidare in via diretta la gestione della rete alla società che ne è 
                                                                                                                                                                  
un aumento dei costi che l’utenza stessa sarebbe costretta a sopportare per la fruizione del servizio. Cfr. G. Bassi, 
La riforma dei servizi pubblici locali, cit. 
432
 F. Sepe, I servizi pubblici locali ed il ruolo delle regioni nel nuovo quadro normativo, in Quaderni Formez, 
72/2008, p. 51. 
433
 Dove per reti si intendono attrezzature diffuse e tra loro connesse su cui corre il prodotto dell’attività, per 
impianti, le strutture connesse, ma - diversamente dalle reti, collocate in un unico luogo - mentre più complessa 
risulta l’individuazione delle altre “dotazioni patrimoniali” in relazione alle quali emergono due possibili 
interpretazioni: una prima, secondo cui dotazioni patrimoniali sarebbero tutte le dotazioni differenti dalle reti e 
dagli impianti comunque accessorie al servizio, e l’altra, più rigorosa, secondo cui la locuzione utilizzata dal 
legislatore si riferirebbe solo ai beni essenziali per la produzione del servizio stesso diversi da reti e impianti e 
senza le quali il servizio non esisterebbe. Sul punto M. Dugato, Proprietà e gestione delle reti nei servizi pubblici 
locali, in Riv. Trim. app., 2003, p. 525. 
434
 Comma 13 dell’art. 113 T.U.E.L. 
435
 Al momento dell’introduzione della normativa si è pertanto previsto l’obbligo di scorporo delle infrastrutture in 
capo alle società partecipate in maggioranza dall’Ente locale che detenessero anche la proprietà delle 
infrastrutture stesse, conferendo la proprietà di queste ultime ad una società distinta Sul punto si veda H. Caroli 
Casavola, Il principio di separazione contabile, societaria e proprietaria nei servizi pubblici, cit. 
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proprietaria, o se rendere contendibile detta attività tramite gara ad evidenza pubblica 
per la scelta del gestore436. 
In tal caso, peraltro, l’affidamento della gestione della rete alla società in house che ne 
è proprietaria si rivela senz’altro utile in tutti quei casi in cui per ragioni economiche, 
strutturali o territoriali si renda opportuno e/o conveniente individuare un bacino di 
utenza comune a più Enti territoriali, in quanto si consente in tal modo la gestione 
comune delle reti e delle infrastrutture essenziali a fornire le prestazioni a beneficio 
delle rispettive collettività di riferimento437.  
Nel caso in cui, invece, il proprietario delle infrastrutture sia un operatore privato, 
l’Ente locale può autorizzare quest’ultimo anche ad erogare le prestazioni di servizio, 
a condizione che non vengano praticate condizioni tariffarie superiori alla media 
regionale e vengano rispettati gli standard stabiliti dall’Autorità indipendente di 
settore o, in mancanza, dallo stesso Ente locale438. 
Con il permanere dell’assetto disciplinare sopra configurato, restano tuttavia anche le 
perplessità sollevate in dottrina in ordine al fatto che siffatta disciplina, in teoria 
finalizzata a consentire la presenza di una pluralità di operatori riservando alla 
Pubblica Amministrazione opportune garanzie di salvaguardia dei beni essenziali per 
l’erogazione delle prestazioni di servizio, sia stata in realtà un “fattore preposto 
                                                 
436
 L’art. 23-bis, come successivamente modificato, continua a prevedere che “Ferma restando la proprietà pubblica 
delle reti, la loro gestione può essere affidata a soggetti privati”, in nulla innovando il precedente assetto 
disciplinare. 
437
 “In alcuni casi, infatti, indipendentemente dalle discipline di settore, per servizi a rete gestiti in ambito 
sovracomunale il ricorso all’in house rappresenterebbe il luogo di convergenza e di condivisione tra più realtà 
pubbliche delle decisioni sulle infrastrutture in termini di utilizzo e sviluppo degli accordi di programma 
predisposti a livello regionale per la realizzazione delle stesse. In un sistema in cui la dimensione dei servizi 
economici a rete è evidentemente sovracomunale, mi pare rilevante che non solo i soggetti di gestione 
coinvolgano le differenti realtà territoriali, ma che la partecipazione alla decisione, allo sviluppo ed all’assetto 
territoriale si estenda anche alla definizione strategica delle linee di sviluppo infrastrutturale. È questa la ragione 
per la quale l’art. 113, comma 13, T.U.E.L., ha previsto la possibilità di intestare la proprietà delle reti a società 
in house, consentendo la messa in comune delle reti e conservando il principio del pro quota tra tutti gli enti 
interessati alla proprietà delle reti”. M. Dugato, Problematiche giuridiche del rapporto tra governo del territorio e 
servizi pubblici locali, in www.iuav.it/Facolta/facolt--di/.../Osservatorio , p. 7. 
438
 In tal caso. poiché la normativa prevede la possibilità che tale soggetto proprietario sia autorizzato alla gestione 
integrata anche dei servizi (purchè nel rispetto di standard qualitativi e tariffari stabiliti dalla legge o dall’Ente 
locale stesso), in netta deroga rispetto a ragioni di apertura a logiche pro concorrenziali, tale fattispecie è pertanto 
da ritenersi di per sé eccezionale e suscettibile di essere applicata in ipotesi circoscritte. Sul punto, G. Piperata, 
La tipicità nei servizi pubblici locali, cit.,p. 257, che reca l’esempio della gestione degli impianti di risalita nelle 
zone montane.  
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unicamente a legittimare l’affidamento diretto della gestione delle reti e degli impianti 
ad un  numero circoscritto di soggetti”439. 
In tal modo il legislatore, invece di fornire una disciplina funzionale alla concorrenza 
“nel” mercato, limita l’applicazione della disciplina generale in materia di servizi 
pubblici locali alle sole ipotesi di concorrenza “per” il mercato440, anche laddove in 
concreto sarebbe possibile gestire la rete separatamente dalla proprietà della stessa e 
dall’erogazione del servizio441, cioè quando l’infrastruttura non assuma solo rilievo 
strumentale, bensì un’autonoma rilevanza economica.  
Infatti, non essendo seguito alla separazione tra reti e servizi il “riconoscimento 
generale del diritto di accesso all’infrastruttura e della libertà di prestazione del 
servizio[, essa] appare diretta principalmente a imputare il costo delle reti e degli 
impianti alla mano pubblica, liberando così da qualsiasi onere il gestore del 
servizio”442, senza garantire perciò, “in forme adeguate e proporzionate, la più ampia 
libertà di concorrenza”443.  
                                                 
439
 F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., p. 79. 
440
 In senso critico L. Alla, La nuova disciplina in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica dopo le 
modifiche introdotte dall’articolo 15 del d.l. 135/2009 convertito, con modificazioni, dalla legge 166/2009, in 
www.amministrazioneincammino.luiss.it, secondo cui “appare ancora poco valorizzata la possibilità che le 
esigenze di interesse generale connesse alla prestazione dei servizi pubblici locali possano essere soddisfatte in 
un contesto che permetta, nell’ambito di un quadro di regole chiaramente definite dalla regolamentazione 
pubblica, il confronto tra una pluralità di gestori di servizi pubblici – eventualmente oggetto di una preventiva 
procedura di autorizzazione – in cui i cittadini possano liberamente scegliere di fare riferimento ad un prestatore 
piuttosto che ad un altro in ragione della preferenza accordata alle diverse offerte commerciali loro proposte”. 
L’auspicio di maggiori aperture alla concorrenza “nel” mercato è ravvisabile infatti già a partire dal c.d. ddl 
Vigneri C. 7042 del 2000, il quale testualmente recitava all’art. 1 “Gli enti locali, nell’esercizio delle funzioni di 
loro competenza, provvedono ad organizzare i servizi pubblici o segmenti di essi, con le modalità di cui al 
presente articolo, ove il relativo svolgimento in regime di concorrenza non assicuri la regolarità, la continuità, la 
accessibilità, l’economicità e la qualità dell’erogazione in condizioni di uguaglianza”. 
441
 “L’art. 113 del D. Lgs. n. 267 del 2000, nel disciplinare la gestione delle reti e l’erogazione dei servizi pubblici 
locali di rilevanza economica, prevede che siano le discipline di settore a stabilire i casi nei quali l’attività di 
gestione delle reti e degli impianti destinati alla produzione dei servizi pubblici locali può essere separata da 
quella di erogazione degli stessi. Pone, cioè, un generale divieto di separazione, salva la possibilità per le 
discipline di settore di prevederla”. Corte Costituzionale, 16 novembre 2009 n. 307, che ha affermato la 
legittimità costituzionale della Legge regionale Lombardia, nella parte in cui impone l’obbligo di affidare la 
gestione del servizio idrico integrato con gara, sancendone di contro l’illegittimità nella parte in cui invece 
impone la separazione obbligatoria tra gestione delle reti e dei servizi. 
442
 G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 79, secondo cui “La disciplina statale dei servizi 
pubblici locali appare allora diretta a tutelare l’amministrazione e i suoi interlocutori, piuttosto che l’assetto 
competitivo del mercato e le sue possibilità di apertura”. 
443
 Il riferimento letterale è a Corte Cost. 272/04, cit. già precedentemente, nel passaggio in cui afferma la 
conformità delle previsioni di cui all’art. 113 T.U.E.L. all’art. 117 della Costituzione, in quanto mirate alla tutela 
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In sostanza, nonostante gli indubbi vantaggi della disciplina della proprietà e della 
gestione delle infrastrutture come confermata anche dall’ultima normativa di riforma, 
l’attuale regolamentazione non ha previsto alcuno strumento ulteriore per scongiurare 
il rischio di commistioni di ruoli in capo all’Ente locale, per garantire la 
responsabilizzazione del gestore delle infrastrutture (ad es. nel caso di disservizi 
imputabili a sue inefficienze) o a rafforzare le funzioni di regolazione e controllo 
dell’Ente locale a garanzia del perseguimento dell’interesse generale444. 
 
Modalità di gestione dei servizi a rilevanza economica 
 
- L’in house providing 
 
Sotto il profilo delle modalità di gestione dei servizi, la novella in esame stravolge i 
precedenti criteri di conferimento del servizio, prevedendo tra gara e affidamento 
diretto un rapporto regola-eccezione445. 
                                                                                                                                                                  
e alla promozione della concorrenza. Si veda sul punto, per una critica dei paradossi di tale scelta, S. Varone, 
Servizi pubblici locali e concorrenza, cit., pp. 65 ss., secondo cui “nelle ipotesi di monopolio naturale o anche di 
fatto la liberalizzazione si mostra invece strumento di norma non sufficiente ad introdurre un effettivo regime di 
concorrenza, almeno se non accompagnata da misure specifiche di regolazione, già in varia guisa sperimentate a 
livello nazionale e di cui una tappa fondamentale, per lo meno nelle ipotesi di servizi “a rete”, è rappresentata 
dalla scissione fra proprietà e gestione dell’infrastruttura ed erogazione del servizio, accompagnata da misure atte 
a garantirne ai fornitori di quest’ultimo il diritto di accesso e l’interconnessione” F. Merusi, Cent’anni di 
municipalizzazione, cit., punto 6. 
444
 Tale osservazione è vieppiù rilevante se si considera che “la gestione delle reti non costituisce un’attività 
secondaria nell’ambito del processo di produzione del servizio pubblico. Anzi, vi sono casi specifici di settori nei 
quali l’attività di servizio pubblico consiste prevalentemente nell’attività di gestione dei beni necessari per 
produrlo, avendo l’attività di erogazione in senso stretto un ruolo assolutamente marginale” G. Piperata, La 
tipicità nei servizi pubblici locali, Milano, 2005, p. 261. Nei medesimi termini L. R. Perfetti, La liberalizzazione 
del servizio pubblico locale – Profili problematici, in Riv. giur. quadr. pubbl. serv., 2002, p. 46, sottolinea come 
la stessa “gara per il servizio potrebbe svuotarsi di contenuto poiché l’erogazione del servizio in alcuni settori 
tende a coincidere con la gestione dell’infrastruttura ovvero l’utilità economica si colloca soprattutto nell’area 
della gestione associata alla proprietà”. 
445
 F. Pammolli, N. C. Salerno, I servizi pubblici locali all’indomani del decreto Ronchi. Spunti di riflessione tra 
aspetti positivi e criticità vecchie e nuove, in CERM, 2/2009, p. 8. 
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In particolare, oltre ai requisiti di legittimità strutturali già previsti nella normativa 
previgente e specificati dalla giurisprudenza nazionale e comunitaria in tema di in 
house providing446, il legislatore ha prescritto la necessaria sussistenza di ulteriori 
condizioni di ammissibilità di tale modello eccezionale di gestione, consistenti in 
ostacoli di tipo economico, sociale, ambientale e geomorfologico del contesto 
territoriale di riferimento, che impediscono ulteriori aperture alla concorrenza447.  
Il legislatore ha inoltre introdotto l’obbligo in capo all’Ente locale di rendere 
adeguatamente pubblica la scelta di tale modello e di corredare di congrua 
motivazione – riferibile alla situazione di mercato per lo specifico servizio 
considerato - la delibera quadro di assunzione o di rinnovo del conferimento448.  
Un ulteriore elemento di novità sul piano dei requisiti necessari per procedere ad 
affidamenti in house consiste nella previsione per legge dell’obbligo di sottoporre al 
parere preventivo dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM) 
una relazione sugli esiti della verifica previamente svolta in ordine alle condizioni per 
le quali non si rivela opportuno o conveniente il ricorso ai modelli ordinari e si rende 
al contrario necessario auto produrre i servizi449. 
                                                 
446
 In particolare, si è visto che i requisiti strutturali dell’in house providing debbano consistere nella intera 
proprietà pubblica del capitale sociale, nella prevalente attività della società a favore dell’Ente o degli Enti che 
ne detengono la partecipazione al capitale e nell’esercizio da parte di questi ultimi di un controllo sulla società 
analogo a quello esercitato sui propri servizi. Si veda in precedenza p. 114. 
447
 Sull’eccezionalità dello strumento dell’in house providing, già la CGCE, 8 maggio 2003, C-349/97; 11 gennaio 
2005, C-26/03; 21 luglio 2005, C-231/03; 10 aprile 2004, C410/04.; 11 maggio 2006, C-340/04; 13 ottobre 2005, 
C-458/03; 6 aprile 2006, C-410/04. In particolare con questa ultima sentenza, la Corte di giustizia, evidenzia 
come le condizioni stabilite dalla sentenza Teckal per l’ammissibilità dell’affidamento diretto, ovvero quello del 
“controllo esercitato sull’ente concessionario dall’autorità pubblica concedente analogo a quello che esercita sui 
propri servizi” e quello relativo al fatto che detto ente deve realizzare “la maggior parte della sua attività con 
l’autorità detentrice”, rappresentano “una eccezione alle regole del diritto comunitario” (p. 63 della sentenza). In 
quanto considerate eccezioni e non la regola, “le due condizioni … debbono formare oggetto di una 
interpretazione restrittiva e l’onere di dimostrare l’effettiva sussistenza delle circostanze eccezionali che 
giustificano la deroga a quelle regole grava su colui che intende avvalersene” 17 luglio 2007, C-371/05. Anche la 
giurisprudenza amministrativa italiana si era espressa in tal senso in Consiglio di Stato, sez. V, 6 maggio 2002, n. 
2418; 30 aprile 2002, n. 2297; nonché 19 aprile 2004, n. 679. 
448
 Sul piano dell’obbligo di pubblicità, si veda CGCE, 13 settembre 2007, C-260/04 e 13 ottobre 2005, C-458/03, 
secondo cui per garantire l’apertura alla concorrenza è necessario che ogni interessato abbia diritto di aver 
accesso ad informazioni adeguate prima che venga attribuito un servizio pubblico, di modo che possa essere 
messo in grado di manifestare il proprio interesse a conseguirlo. Con riferimento alla delibera quadro, si veda 
quanto nel paragrafo precedente affermato, con riferimento all’art. 2 del Regolamento 168/10 
449
 “La necessità di motivare l’in house non può esser vista come una discriminazione del pubblico rispetto al 
privato (semmai il contrario, visto che si tratta di una deroga allo svolgimento di gara), ma come un vaglio per 
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Sotto questo specifico aspetto, l’art. 4 del Regolamento di attuazione 168/10 ha 
individuato negli affidamenti di valore superiore a Euro 200.000 i casi in cui è 
richiesto il parere dell’Autorità, con la specifica finalità di sottrarre al vaglio di 
quest’ultima gli affidamenti di minore importanza. 
Si è ritenuto poi, in ragione del carattere eccezionale delle gestioni in house, di 
estendere a queste ultime le preclusioni all’operatività delle società strumentali 
previste  dal d.l. 223/06 - funzionali ad evitare sussidi incrociati450  e a non legittimare 
abusive posizioni di dominio sul mercato - disponendo che le società affidatarie 
dirette non possano gestire i medesimi servizi in altri ambiti territoriali o servizi 
diversi nel proprio bacino di utenza. 
                                                                                                                                                                  
appurare che il pubblico “meriti” davvero di gestire in autonomia il servizio; un vaglio essenziale in un Paese, 
come l’Italia, in cui la pubblica Amministrazione è profondamente differenziata, per territorio, nei livelli di 
efficienza/efficacia nelle capacità di governance” F. Pammolli, N. C. Salerno, I servizi pubblici locali 
all’indomani del decreto Ronchi, cit., p. 8. La giurisprudenza aveva già in precedenza affermato che 
l’affidamento diretto dovesse essere assistito da una congrua motivazione, in ordine alla ritenuta maggiore 
convenienza economica di tale scelta rispetto all’indizione di una gara pubblica. Tra le prime, T.A.R. Lombardia 
4 aprile 2001, n. 222., che con riferimento al servizio di igiene e smaltimento rifiuti ha così statuito: “(…) 
l’acquisizione di una minima quota del capitale sociale della società (acquisto di azioni nella misura dell’1%) e 
per di più in assenza di mezzi idonei al controllo della società, non può autorizzare l’ente locale ad affidare 
direttamente alla suddetta società partecipata il servizio pubblico in questione, ma necessariamente impone di dar 
corso all’espletamento della gara pubblica preordinata al confronto concorrenziale, nel che è costante la garanzia 
dell’acquisizione sul mercato dell’offerta qualitativamente migliore al prezzo più vantaggioso. (…) Del resto sul 
piano sistematico emerge, ai sensi dell’art. 116 del T.U. 18 agosto 2000, n.267, che la società con partecipazione 
minoritaria di enti pubblici per l’individuazione dei soci privati e la collocazione dei titoli azionari sul mercato si 
avvale delle procedure di evidenza pubblica. (…) L’affidamento diretto del servizio pubblico in questione è, 
infatti, avvenuto senza che fosse sotto alcun puntuale e concreto profilo espressa la motivazione in ordine alla 
ritenuta maggiore convenienza di siffatta scelta rispetto all’indizione di una pubblica gara”. Secondo l’AGCM, 
comunicazione del 20 ottobre 2008, l’Ente locale deve corredare la richiesta di parere con la seguente 
documentazione: a) dettagliata relazione contenente gli esiti dell’indagine di mercato effettuata, da cui risulti, in 
termini comparativi, la convenienza dell’affidamento diretto rispetto all’esperimento di una procedura ad 
evidenza pubblica; b) informazioni circa le modalità con cui sono stati resi i dati di cui al punto; c) tutte le 
indicazioni soggettive relative all’impresa/e interessata/e; d) dati relativi al tipo ed al valore dei servizi in 
questione; e) l’atto costitutivo, lo statuto e le informazioni relative al campo di attività della società affidataria; f) 
informazioni concernenti le caratteristiche economiche del settore o del mercato tali da giustificare l’affidamento 
in house; g) indicazione in merito ai principali concorrenti; h) indicazioni in merito alle eventuali forme di 
finanziamento o di sussidio dell’attività oggetto di affidamento e delle attività a queste connesse. 
450
 Con questa espressione ci si riferisce alla giuridica impossibilità, per gli operatori incaricati, di distrarre i 
finanziamenti di cui si beneficia in nome della missione pubblicistica, verso altre attività da essi eventualmente 
svolte in regime di concorrenza. È chiaro, infatti, che qualora le attività di carattere commerciale potessero 
esercitarsi con l’ausilio finanziario derivante dalle compensazioni attribuite per l’erogazione del pubblico 
servizio, gli operatori concorrenti potrebbero legittimamente lamentare una distorsione nel gioco della 
competizione economica. Cfr. F. Pammolli, N. C. Salerno, I servizi pubblici locali all’indomani del decreto 
Ronchi, cit., p. 9. 
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Infine, sono stati introdotti specifici termini transitori funzionali a convertire o 
rimodulare le fattispecie non conformi ai modelli gestionali previsti dalla novella: in 
particolare, al 31 dicembre 2010 dovranno inevitabilmente cessare le gestioni affidate 
direttamente a società che non rispettano i requisiti del controllo analogo e della 
prevalente attività a favore dell’Ente (o degli Enti) affidante(i), a meno che gli Enti 
locali proprietari non mettano sul mercato almeno il 40% delle quote sociali, 
affidandole con gara a un socio privato che assuma le funzioni di partner operativo, 
alla stregua della struttura prevista per il modello ordinario di società mista. 
In tale ultimo caso, l’affidamento del servizio alla società mista potrà cessare alla sua 
scadenza naturale. 
Di seguito, alcuni spunti critici sollevati all’indomani della riforma, con specifico 
riferimento alla fattispecie dell’in house providing. 
Quanto alla “trasmigrazione” dell’istituto dell’in house nella nuova normativa, da 
parte di alcuni si è contestata la permanenza di “spiragli di indeterminatezza” lasciati 
da un non integrale allineamento con le conclusioni cui la giurisprudenza è giunta in 
termini di meccanismi atti ad assicurare il c.d. controllo analogo 
dell’Amministrazione sulla società451. 
Si auspicava, infatti, che la normativa di riforma o il regolamento attuativo 
specificassero la necessaria presenza di requisiti quali “a) il possesso dell’intero 
capitale sociale (...); b) il controllo del bilancio; c) il controllo sulla qualita` della 
amministrazione; d) la spettanza di poteri ispettivi diretti e concreti sino a giungere al 
potere del controllante di visitare i luoghi di produzione; e) la totale dipendenza 
dell’affidatario diretto in tema di strategie e politiche ambientali”452. 
                                                 
451
 Il riferimento è a S. Tarullo, Il restyling nella gestione dei servizi pubblici locali: osservazioni minime sull’art. 
23-bis del D.L. 112/08 come riformato dal D.L. 135/09, in www.giustamm.it 28 settembre 2009, p. 4, che 
denuncia il mancato allineamento con gli insegnamenti rinvenibili nell’Adunanza Plenaria 3 marzo 2008, n. 1 e 
in particolare l’assenza di quei requisiti tali da assicurare “un influenza determinante da parte del socio pubblico 
sugli obiettivi strategici e sulle decisioni più significative della società (…)”.  
452 Sono le caratteristiche proprie del controllo analogo in termini strutturali, come specificamente enucleate dal 
CGARS, 4 settembre 2007, n. 719. 
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Con riferimento alle regole che legittimano l’in house providing, è dubbio che le 
previsioni della normativa a riguardo possano effettivamente tradursi in una 
limitazione del ricorso a tale modello solo in situazioni di obiettiva eccezionalità. 
Infatti, “le condizioni che l’Ente locale considera essenziali per l’erogazione [del 
servizio, altro non sono che] i presupposti della sua analisi di mercato”453 
Pertanto, in assenza di disposizioni che impongano una valutazione fondata anche sui 
risultati delle precedenti gestioni o di gestioni competitive in contesti analoghi, nulla 
potrebbe limitare che all’esito dell’analisi di mercato l’Ente locale prefiguri la 
sussistenza di obblighi di servizio a tal punto gravosi da condurre alla conclusione che 
non sia opportuna o conveniente la benché minima apertura alla concorrenza454.  
Secondo alcuni, poi, il ruolo affidato all’AGCM è stato significativamente privato di 
spessore, specie rispetto al rilievo inizialmente assegnatogli nei disegni di legge 
precedenti la riforma.  
Innanzitutto, il parere rilasciato dal Garante è obbligatorio, ma non vincolante ed in 
quanto tale ha natura meramente consultiva: inoltre, esso può essere conferito anche 
implicitamente tramite silenzio assenso e in ogni caso non è previsto in capo 
all’Autorità garante alcun potere inibitorio a fronte di una difforme determinazione 
adeguatamente motivata da parte dell’Ente locale.  
In secondo luogo, la valutazione preventiva del Garante non tiene conto di ogni 
ipotesi di affidamento diretto, ma solo degli affidamenti al di sopra di una certa soglia 
di rilevanza455. 
Le modalità previste per la predisposizione della relazione e il rilascio del parere, 
dunque, per un verso potrebbe penalizzare gli affidamenti in house più strategici, 
                                                 
453
 A. Vigneri, Servizi pubblici, quarto tentativo, in Enti Locali, www. nel merito.com, 23 ottobre 2009.  
454
 Nel disegno di legge del 2006 S. 772, c.d. Lanzillotta, era prevista l’obbligatorietà di valutare le modalità di 
gestione dei servizi attraverso il riscontro della soddisfazione degli utenti, utile a consentire l’adozione misure 
sanzionatorie nei confronti del gestore, fino a contemplare la cessazione del servizio. In tal senso, F. Pammolli, 
N. C. Salerno, I servizi pubblici locali all’indomani del decreto Ronchi, cit., p. 11, che auspica la possibilità che 
tale aspetto possa essere vagliato dall’Autorità Garante. 
455
 Parla di “affidamenti di serie B” S. Tarullo, ult. Op. cit., che accusa il legislatore di introdurre così ingiustificate 
disarmonie e di fornire lo strumento per l’elusione della disposizione normativa, consistente nel frazionamento 
del valore dell’affidamento in segmenti inferiori alla soglia di controllo. Scettica anche A. Vigneri, ult. Op. cit., 
p. 8. 
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come quelli in cui più Amministrazioni gestiscono tramite un’unica società 
l’erogazione di un servizio o in cui uno o più Enti locali determinino di affidare 
contestualmente più servizi ad un'unica società in house456, mentre per altro verso 
fanno sì che “la deroga rischi di trasformarsi in normalità”457. 
Peraltro, come anche l’Autorità Garante stessa ha avuto modo di precisare, l’ampia 
diffusione dell’affidamento diretto a società di gestione in house rende presumibile 
una quantità tale di richieste da vagliare, che rischia di non essere sostenibile a causa 
dei termini estremamente limitati per la pronuncia (60 giorni) e soprattutto della 
mancata previsione di risorse all’AGCM per far fronte ai nuovi compiti affidati458.  
                                                 
456 In base all’art. 4 del Regolamento 168/2010, infatti, il valore annuo del servizio viene calcolato sommando tutte 
le entrate del gestore, tra le quali vanno incluse anche le tariffe riscosse, eventuali corrispettivi parziali del 
servizio e contributi ottenuti per realizzare taluni investimenti. I parametri in tal modo fissati, come si diceva, 
rischiano di essere particolarmente penalizzanti nel caso delle fattispecie più complesse, che rispondono ad 
esigenze di omogeneizzazione dei bacini di utenza e di cooperazione tra gli Enti locali nello svolgimento 
congiunto di funzioni e servizi. In proposito, il Consiglio di Stato,  che nel parere 2415/2010 ha mosso diversi 
ordini di critiche all’originale impianto del Regolamento attuativo, aveva al riguardo suggerito che il parere di 
cui all’art. 23-bis fosse reso obbligatorio qualora il servizio oggetto dell’affidamento avesse superato la somma 
complessiva di: 200.000 euro annui, qualora la popolazione interessata fosse superiore a 50.000 unità; 50.000 
euro annui, qualora la popolazione interessata non fosse superiore a 50.000 unità. Il testo definitivo della norma 
si è invece limitato ad espungere dall’originale versione dell’art. 4 del Regolamento il periodo che prevedeva 
che “(…) il detto parere è comunque richiesto, a prescindere dal valore economico del servizio, qualora la 
popolazione interessata sia superiore a 50.000 unità”. 
457 In questi termini, A. Vigneri, ult. Op. cit., la quale parla della costruzione di un controllo meramente formale, 
anzi di un “controllo “esteriore” ben noto agli amministrativisti”.  In tal modo, peraltro, altri autori, come G. 
Guzzo, La disciplina dei servizi pubblici locali dopo il varo del regolamento di attuazione, cit., giunge a 
considerazioni critiche alla luce delle previsioni di maggior favore predisposte per l’affidamento in house 
nell’ambito del servizio idrico. In particolare, per ottenere il parere favorevole dall’Agcom, l’ente affidante non 
dovrà dimostrare i fallimenti del sistema concorrenziale ma sarà tenuto a rappresentare soltanto specifiche 
condizioni di efficienza che rendono la gestione in house non distorsiva della concorrenza, ossia 
comparativamente non svantaggiosa per i cittadini rispetto ad una modalità alternativa di gestione dei servizi 
pubblici locali. Le condizioni di favor innanzi evocate vanno invece rinvenute: a) nella chiusura dei bilanci in 
utile, escludendosi a tal fine qualsiasi trasferimento non riferito a spese per investimenti da parte dell’ente 
affidante o altro ente pubblico; b) nel reinvestimento nel servizio almeno dell’80 per cento degli utili per l’intera 
durata dell’affidamento; c) nell’applicazione di una tariffa media inferiore alla media di settore; d) nel 
raggiungimento di costi operativi medi annui con un’incidenza sulla tariffa che si mantenga al di sotto della 
media di settore. Soltanto costruendo una proposta su tali argomenti sarà possibile derogare alla regola madre 
della procedura di evidenza pubblica anche nel settore idrico. 
458
 Segnalazione AS457 del 24 luglio 2008, in cui si assume che “Il meccanismo di controllo di cui al comma 4 
rappresenta l’unico argine amministrativo a interpretazioni troppo estensive sulla derogabilità. L’Autorità si 
impegna a svolgere al meglio la funzione, sia pure consultiva, che le viene assegnata, ma rileva con 
preoccupazione come l’attribuzione di tali nuove competenze non si accompagni all’assegnazione di risorse 
aggiuntive, le quali, invece, risultano assolutamente necessarie ai fini dello svolgimento dei nuovi compiti 
istituzionali, pena il pregiudizio nell’efficiente adempimento anche di quelli già esistenti”. Secondo G. 
Napolitano, Uno strike per i servizi locali, cit., inoltre “per svolgere bene questo lavoro, l’Autorità deve dare 
prova di efficienza amministrativa e di rigore nelle sue valutazioni tecniche, senza cedere a improprie mediazioni 
politiche”. 
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Quanto infine all’assoggettamento a patto di stabilità interno, prima della recente 
sentenza della Corte Costituzionale n. 325 del 3 novembre 2010 e in ossequio alla 
disposizione di rinvio di cui all’art. 23 bis comma 10 della l. 133/08, l’art. 5 del 
Regolamento 168/2010 aveva stabilito che gli Enti locali dovessero applicarlo a tutte 
le società in house, indipendentemente dal valore del servizio affidato. 
La norma, lineare ad una prima lettura, se esaminata approfonditamente lasciava 
emergere questioni di non facile risoluzione. 
In primo luogo, infatti, mancava un chiaro riferimento all’ambito applicativo del patto 
di stabilità interna, in quanto risultava de visu la contraddizione della previsione 
regolamentare rispetto all’art. 18 comma 2-bis della l. 133/08, che ne estende 
l’assoggettamento a tutte le società controllate, ivi comprese le società miste459. 
In secondo luogo, a prescindere dalle problematiche relative all’ambito applicativo 
del patto di stabilità, la norma sembrava indebolire il ruolo degli Enti locali in punto 
di osservanza di detta misura, limitandosi ad assegnare a questi ultimi un ruolo di 
mera vigilanza, senza attribuire loro effettivi poteri e responsabilità funzionali ad 
evitare il verificarsi di eventuali scostamenti da parte delle società di gestione. 
Peraltro, l’ultimo comma dell’art. 5 del Regolamento in esame stabiliva che “(…) Le 
modalità o la modulistica per l’assoggettamento al patto di stabilità interna dei 
soggetti [in house] sono definite – in sede di attuazione di quanto previsto dall’art. 2 
comma 2, lettera h), della legge 5 maggio 2009 n. 42 e successive modificazioni, in 
materia di bilancio consolidato (…)”, rinviando così a una disposizione che segue una 
logica totalmente differente da quella del patto di stabilità e che ha una portata a tal 
punto ampia da investire tutte le società di gestione, anche oltre quelle partecipate460. 
Sarebbe stato pertanto necessario “attenuare l’impatto fiscale e quello sul patto” 461 di 
stabilità interno, perché - diversamente operando – la formulazione della norma 
avrebbe rischiato di riverberarsi sulla liquidazione delle società pubbliche in relazione 
                                                 
459 Ciò in particolare è dovuto alla cancellazione del riferimento al decreto interministeriale previsto all’art. 18 della 
l. 133/08, contenuto nell’originario impianto del regolamento attuativo e teso alla individuazione dei soggetti 
tenuti ad applicare il patto di stabilità interno. 
460
 Cfr. S. Pozzoli, Una soluzione che confonde patto e bilancio, su Il Sole 24 ore, 2 agosto 2010. 
461
 G. Guzzo, I servizi pubblici locali, cit.. 
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alle scadenze previste dalle disposizioni normative in tema di razionalizzazione delle 
partecipazioni pubbliche e avrebbe altresì potuto incidere negativamente sull’operato 
dei Comuni, che non sarebbero stati in condizioni di assorbire debito e dipendenti 
delle società liquidate, così portando la riforma a non toccare proprio “quelle 
situazioni di conflitti di interessi in capo agli enti pubblici controllori/azionisti dei 
gestori di servizi pubblici”462 e a concludersi pertanto in un nulla di fatto463. 
Con sentenza 325/2010, invece, la Corte Costituzionale - inquadrando la problematica 
dell’applicazione del patto di stabilità interno nella materia del coordinamento di 
finanza pubblica, di competenza concorrente464 – ha accolto i rilievi dei ricorrenti 
affermando la potestà regolamentare regionale in materia e, di conseguenza, ritenendo 
illegittimo il comma 10 dell’art. 23 bis. 
 
- Le società miste 
 
Con riferimento alle società miste, la normativa di riforma – riprendendo gli 
insegnamenti della giurisprudenza e i contenuti di alcune legislazioni regionali e 
settoriali, ha configurato un modello di conferimento ordinario, disciplinandone i 
requisiti strutturali in modo più dettagliato rispetto alla precedente formulazione del 
T.U.E.L.  
L’art. 23-bis al comma 2 lett. b) prevede infatti, in linea con la pronuncia 
dell’Adunanza Plenaria del 2008, l’obbligo della gara ad evidenza pubblica avente per 
oggetto “(…) al tempo stesso, la qualità di socio e  l’attribuzione di specifici compiti 
operativi connessi alla gestione del servizio (…)”465, aggiungendo che la quota di 
partecipazione del partner privato non sia inferiore al 40% del capitale sociale.  
                                                 
462
 AGCM, AS457 del 24 luglio 2008.  
463
 Cfr. S. Pozzoli, Una soluzione che confonde patto e bilancio, cit.. 
464
 Già in precedenza il principio era stato affermato in Corte Cost. 284 del 2 novembre 2009. 
465
 Così l’art. 3 comma 4 del Regolamento 168/2010. In giurisprudenza, da ultimo Consiglio di Stato, sez. VI, 16 
marzo 2009, n. 1555; sez. V, 13 febbraio 2009, n. 824; a livello comunitario: “Comunicazione interpretativa 
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Nel nuovo modello di società mista, dunque, il socio operativo si caratterizza pertanto 
come “detentore del know-how tecnico operativo e quindi come fulcro dell’attività 
aziendale”466.  
Accanto a tale dato, la fissazione di una significativa quota minima di partecipazione 
assicura che il socio operativo assuma effettivamente il rischio imprenditoriale della 
gestione del servizio, in linea con la ricostruzione teorica che prevede la necessaria 
terzietà del gestore al fine di configurare come vantaggioso tale modello di 
privatizzazione467.  
Peraltro, il Regolamento di attuazione 168/2010 prevede espressamente che in tali 
casi il bando di gara assicuri che: a) i criteri di valutazione delle offerte, basati su 
qualità e corrispettivo del servizio, prevalgano di norma su quelli riferiti al prezzo 
delle quote societarie; b) il socio privato selezionato svolga gli specifici compiti 
operativi connessi alla gestione del servizio per l’intera durata del servizio stesso e 
che, ove ciò non si verifichi, si proceda a un nuovo affidamento ai sensi dell’articolo 
23-bis, comma 2; c) siano previsti criteri e modalità di liquidazione del socio privato 
alla cessazione della gestione.  
                                                                                                                                                                  
della Commissione sull’applicazione del diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni ai 
partenariati pubblico privati istituzionalizzati (2008/C-91/02)” del 12 aprile 2008, preceduta dal Libro Verde sui 
PPP COM(2004) 327 del 30 aprile 2004 e dalla risoluzione del Parlamento Europeo del 26 ottobre 2006; si veda 
altresì CGCE, 15 ottobre 2009, C-196/08. In realtà tale ultima sentenza della CGCE mette in mostra come 
sarebbe più corretto affermare che la gara avviene direttamente per la scelta del socio, risultando il conferimento 
della gestione una questione indiretta, in quanto connessa alla prima. Testualmente: “dato che i criteri di scelta 
del socio privato si riferiscono non solo al capitale da quest’ultimo conferito, ma altresì alle capacità tecniche di 
tale socio e alle caratteristiche della sua offerta in considerazione delle prestazioni specifiche da fornire, e dal 
momento che al socio in questione viene affidata (...) l’attività operativa del servizio di cui trattasi e, pertanto, la 
gestione di quest’ultimo, si può ritenere che la scelta del concessionario risulti indirettamente da quella del socio 
medesimo effettuata al termine di una procedura che rispetta i principi del diritto comunitario, cosicché non si 
giustificherebbe una seconda procedura di gara ai fini della scelta del concessionario”. 
466
 S. Tarullo, ult. Op. cit., p. 2. Si veda anche Commissione Affari costituzionali del Senato della Repubblica, “Art. 
15, Adeguamento alla disciplina comunitaria in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica”, 
Servizio Studi, ottobre 2009, ove si legge che “la fissazione di una quota privata non inferiore al 40% del capitale 
sociale rafforza il concetto di base, secondo il quale con la selezione del partner privato si intende individuare il 
vero motore dell’impresa, il soggetto cui demandare la gestione dell’azienda e la responsabilità dei risultati 
conseguiti in termini di efficienza ed efficacia aziendale, residuando in capo alla parte pubblica un compito di 
mero controllo interno dell’operato del “socio industriale””. Sul punto altresì F. Pammolli, N. C. Salerno, I 
servizi pubblici locali all’indomani del decreto Ronchi, cit., p. 9.  
467
 Per i vantaggi derivanti da forme di privatizzazione sostanziale, formale o funzionale, si veda in precedenza p. 
102. 
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Così si attribuisce all’Ente locale una funzione di regolazione e controllo sull’operato 
della società mista di gestione per tutta la durata del conferimento e si specifica che 
alla cessazione del contratto di servizio – qualora non sia rinnovato – l’operatore 
privato attributario di compiti operativi non fruisca di indebite posizioni di vantaggio 
derivanti dalla permanenza della propria qualità di socio in seno alla società pubblica 
che gestisce il servizio. 
Per favorire la transizione al nuovo regime, poi, la normativa di riforma ha previsto 
per le società mista analoghe scadenze rispetto a quelle esaminate con riferimento alla 
fattispecie dell’in house providing: al 31 dicembre 2010, infatti, si prevede la 
cessazione degli affidamenti a società mista in cui il partner privato non sia stato 
scelto con gara, mentre il suddetto termine è differito al 31 dicembre 2011 nell’ipotesi 
in cui il partner privato sia stato selezionato con gara ma non siano stati definiti i 
compiti operativi al momento della gara.  
Per quei moduli societari misti in cui il partner privato sia stato selezionato con 
procedura di evidenza pubblica con contestuale definizione dei propri compiti e 
funzioni, infine, è prevista la scadenza al termine naturale previsto dal contratto di 
servizio. 
Superate dunque le riserve in materia sollevate dall’Adunanza Plenaria del 2008 sul 
testo dell’art. 113 T.U.E.L., si può oggi affermare che “l’affidamento dei servizi 
pubblici locali a favore di società a capitale misto, in presenza di determinate 
condizioni, sia riconducibile nell’alveo delle procedure competitive ad evidenza 
pubblica di cui al comma 2 dell’art. 23 bis (...) piuttosto che tra gli affidamenti diretti 
di cui al successivo comma 3”468. 
Sul piano operativo, l’art. 23-bis ha suscitato particolari dubbi e perplessità con 
riferimento alla disposizione contenuta al comma 9, che sembrerebbe estendere anche 
                                                 
468
 Cfr. AGCM, AS530 del 16 aprile 2009. Dello stesso tenore AGCM, AS538 del 7 maggio 2009; AGCM, AS566 
del 20 maggio 2009; AGCM. AS558 del 28 maggio 2009. Del resto, sarebbe un“esito paradossale — proprio 
“nella logica comunitaria della tutela della concorrenza”” quello cui si perverrebbe “ove si dovessero ammettere 
solamente la soluzione (necessariamente) “tutta pubblica” dell’in house oppure quella “tutta privata” del ricorso 
integrale al mercato a norma dell’art. 113, 5° comma, lett. a), finendo per escludere un modello — quello delle 
società miste — (comunque) più orientato verso il mercato di quanto non sia quello dell’in house” . In questi 
termini Consiglio di  Stato, n. 4080/2008, con riferimento a una fattispecie di affidamento di gestione del servizio 
di distribuzione dell’energia elettrica e di illuminazione pubblica.  
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alla fattispecie della società mista prevista al comma 2 lett. b) il divieto – mutuato 
dalle normative del 2006/2007 sopra commentate e, come si è visto, esteso alle 
società di gestione in house - di acquisire ulteriori servizi, anche in ambiti territoriali 
diversi da quello entro cui è conferitario con gara della gestione469. 
Tale disposizione è stata accolta favorevolmente da parte di quella dottrina che ritiene 
tale requisito una garanzia avverso l’ipotesi che si vengano a creare società “cui 
affidare servizi non identificati al momento della scelta del socio e con lo scopo di 
svolgere anche attività extra moenia”470.  
Sulla medesima linea, l’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici, nel parere n. 
3/2009, ha osservato come lo scopo del divieto contenuto nella norma sarebbe quello 
di impedire che soggetti già titolari di affidamenti diretti e, dunque, di un rapporto 
privilegiato con l’ente pubblico, possano lucrare di ulteriori rendite di posizione 
concorrendo in altri mercati, con chiaro vulnus al principio della libera concorrenza e 
della parità di trattamento.  
Secondo l’organo di vigilanza, inoltre, il divieto troverebbe applicazione non soltanto 
nei confronti delle società affidatarie in house, ma anche nei confronti delle società 
miste e delle società a c.d. partecipazione pubblica indiretta per l’erogazione di 
servizi strumentali al perseguimento di fini istituzionali dello stesso, ai sensi della 
legge n. 248/2006. 
Nel caso della società mista, in particolare, si ritiene che l’affidamento di ulteriori 
servizi vanificherebbe l’intento del legislatore della riforma, di far coincidere 
                                                 
469 Citando testualmente la disposizione: “(…) le società, le loro controllate, controllanti e controllate da una 
medesima controllante, anche non appartenenti a Stati membri dell’Unione europea, che, in Italia o all’estero, 
gestiscono di fatto o per disposizioni di legge, di atto amministrativo o per contratto servizi pubblici locali in 
virtù di affidamento diretto, di una procedura non ad evidenza pubblica ovvero ai sensi del comma 2, lettera b), 
nonché i soggetti cui è affidata la gestione delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni patrimoniali degli enti 
locali, qualora separata dall’attività di erogazione dei servizi, non possono acquisire la gestione di servizi 
ulteriori ovvero in ambiti territoriali diversi, né svolgere servizi o attività per altri enti pubblici o privati, né 
direttamente, né tramite loro controllanti o altre società che siano da essi controllate o partecipate, né 
partecipando a gare. Il divieto di cui al primo periodo opera per tutta la durata della gestione e non si applica alle 
società quotate in mercati regolamentati e al socio selezionato ai sensi della lettera b) del comma 2. I soggetti 
affidatari diretti di servizi pubblici locali possono comunque concorrere su tutto il territorio nazionale alla prima 
gara successiva alla cessazione del servizio, svolta mediante procedura competitiva ad evidenza pubblica, avente 
ad oggetto i servizi da essi forniti (…)”. 
470
 A. Vigneri, ult. Op. cit., p. 1. 
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l’oggetto dell’attività operativa del socio con l’attività prevalente dell’ente di 
gestione471. 
Ciò, in contrasto con altra linea di pensiero, che sul punto ha elaborato una posizione 
sensibilmente diversa. 
Si pensi a quella giurisprudenza che ha recentemente affermato che le società 
indirettamente partecipate dagli enti locali non sono soggette al divieto di svolgere 
attività extra moenia previsto dalla legge 248/2006, in quanto offrono sufficienti 
garanzie di rispetto delle regole della concorrenza472.  
Orbene, posta la giustificabilità del suddetto limite operativo per società strumentali e 
in house già individuati nell’esaminare le rispettive fattispecie, se per un verso si 
comprendono le ragioni della legittimità dell’attività extra moenia di società a 
partecipazione pubblica costituite da società che erogano servizi strumentali ai fini 
istituzionali della Amministrazione controllante, per altro verso meno comprensibile 
risulta la chiusura a priori nei confronti delle società miste per la gestione di servizi 
                                                 
471
 A. Vigneri, ult. Op. cit., p. 15. 
472 Il riferimento è da ultimo, ad es., alla sentenza del T.a.r. del Lazio, Sezione di Roma del 5 gennaio 2010 n. 
36, in cui “(…) il Collegio non ritiene di accedere (e pur consapevole che l’opposta opzione trova un qualche 
riscontro giurisprudenziale, come da Tar Sicilia, Palermo, I, 29 aprile 2009, n. 785 e Tar Puglia, Lecce, I, 06 
maggio 2009, n. 908) al postulato che la disposizione debba ritenersi estesa alle forme di partecipazione 
indiretta o mediata, e, indi, anche alle società c.d. di terzo grado, ipotesi qui ricorrente. Al riguardo, si osserva 
in via preliminare che recente giurisprudenza del giudice di appello ha chiarito che il carattere eccezionale 
della disposizione in argomento richiede una stretta interpretazione, che ne fa escludere l’applicazione oltre i 
casi in essa previsti (C. Stato, V, 7 luglio 2009, n. 4346). La censura, poi, risulta in contrasto anche con 
un'interpretazione sistematica e teleologica della norma di riferimento, come sostenuto da tutte le parti 
resistenti. Intanto, è significativa la circostanza che il ridetto art. 13, comma 1, diversamente da altre 
fattispecie normative (tra cui l’art. 90, comma 8 del codice dei contratti), non ha fatto riferimento alle figure 
del controllo e del collegamento societario ex art. 2359 c.c., locuzione idonea a ricomprendere nello specchio 
applicativo anche le società di terza generazione. Inoltre, non può non essere osservato che l’argomentazione 
più significativa contraria alla tesi ricorsuale si rinviene proprio nel comma 3 dello stesso articolo 13, che 
evidenzia che l'effettività del divieto di cui al comma 1 è efficacemente assicurata, alla fine del periodo 
transitorio previsto (e indipendentemente dall’apprezzamento della durata temporale di questo), anche 
mediante lo "scorporo" delle attività non consentite, ovvero mediante la costituzione di una "separata 
società", cui riservare le attività rivolte al mercato. Dunque, deve concludersi, con perspicua giurisprudenza 
(Tar Liguria, Genova, II, 9 gennaio 2009, n. 39; vedasi anche Tar Molise, I, 18 luglio 2007, n. 628) che “per 
il legislatore la separatezza delle società operanti sul mercato con soggetti terzi (e dei rispettivi bilanci) 
rispetto a quelle direttamente partecipate dagli enti locali (e dirette fornitrici di beni e servizi strumentali agli 
stessi) sembrerebbe costituire - di per sé - una sufficiente garanzia di non distorsione della concorrenza, in 
quanto il capitale apportato dagli enti locali non affluirebbe direttamente nel capitale di rischio delle imprese 
operanti in regime di concorrenza.”. Contra TAR Lazio, Latina, 3 marzo 2011 n. 217, che ha sancito la 
legittimità dell’ esclusione di una società di secondo livello dalla gara per l’affidamento del servizio pubblico 
di raccolta e smaltimento rifiuti, ritenendo che il divieto di cui all’art. 23 bis si applicasse anche alle società 
indirettamente partecipate da enti locali. 
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pubblici il cui partner privato sia stato scelto nel rispetto delle regole a tutela della 
concorrenza e all’esito di una gara ad evidenza pubblica473. 
Da ultimo, infatti, certa giurisprudenza in materia di servizi pubblici locali pur 
riconoscendo l’astratta condivisibilità della ricostruzione ermeneutica estensiva del 
divieto di operatività extraterritoriale anche alle società miste, ha preferito tuttavia 
discostarsene474.  
Il ragionamento seguito, del tutto condivisibile e in linea con i principi comunitari a 
parere di chi scrive, si fonda sull’assoluta simmetria tra la scelta del privato cui 
affidare la gestione di un servizio pubblico locale mediante gara (comma 2, lett. a), 
d.l. n. 112/08) e la scelta del partner privato del costituendo modulo societario misto, 
destinato a divenire “socio operativo” selezionato all’esito di una procedura di 
evidenza pubblica (comma 2, lett. b), d.l. n. 112/08) 475.  
                                                 
473
 Del resto, lo stesso legislatore, a meno che non si tratti di una svista, con l’articolo 48 della legge n. 99/2009 ha 
espunto dal comma 1 dell’articolo 13 della l. n. 248/2006 il termine “esclusivamente”, aprendo la strada alla 
possibilità che le società strumentali operino non solo nei confronti degli enti costituenti o partecipanti ma anche 
al di fuori degli angusti ambiti territoriali degli stessi. Sul punto si rinvia a G. Guzzo, Appalti pubblici. 
Disciplina, procedura e nuovi profili processuali, Milano, 2010, pp. 258-261. 
474
 Si veda da ultimo TAR Calabria, Sezione di Reggio Calabria, n. 561 del 16 giugno 2010. 
475
 Diverso, invece, il ragionamento operato da TAR Sardegna, 8 giugno 2010, n. 1430, in materia di affidamento 
del servizio del gas, che ha ritenuto legittimo l’affidamento del servizio da parte di un Ente locale a società già 
costituita e operativa nell’ambito territoriale di altro Ente locale, aderendo direttamente tramite convenzione 
organizzativa alle condizioni contrattuali che regolavano l’organizzazione del servizio già in essere. Si riporta lo 
stralcio più significativo della sentenza in questione: “Sul punto, occorre precisare che la concessione di cui 
trattasi ha per oggetto la “realizzazione e gestione della rete intercomunale del gas” in una serie di comuni, i 
quali hanno proceduto all’affidamento del servizio in maniera unitaria e nei confronti di un unico soggetto 
gestore (dapprima, all’esito della gara, a favore della CPL Concordia, e poi alla Fontenergia), previa conclusione 
di una convenzione tra tutti gli enti locali interessati, rappresentati dal comune di Lanusei, comune capofila della 
convenzione. Ad un primo nucleo di enti locali che hanno stipulato la convenzione e indetto la gara unitaria, si 
sono nel tempo aggiunti altri comuni del territorio che – come risulta dal testo dei contratti – hanno aderito alla 
convenzione, approvato il capitolato d’oneri e l’accordo per la gestione del servizio, autorizzando il Sindaco del 
Comune di Lanusei alla conclusione del contratto con la società aggiudicataria del servizio. Il punto centrale è, 
dunque, stabilire se tali atti aggiuntivi possano qualificarsi, o non, come affidamenti diretti del servizio da parte 
degli enti locali che hanno successivamente aderito alla convenzione (e, quindi, di riflesso, alla concessione del 
servizio). In senso negativo operano una serie di elementi. In primo luogo, occorre rilevare che già nel contratto 
principale (repertorio n. 4 del 21 gennaio 1999), aggiudicato in base a gara, era prevista la possibilità di aderire 
all’accordo da parte di altri enti locali. Tale estensione, come si legge nei contratti acquisiti, è consentita “agli 
stessi patti e condizioni stabiliti” del citato contratto n. 4/1999. In secondo luogo, la stessa formula organizzativa 
utilizzata nel caso in questione, ossia l’accordo convenzionale tra gli enti locali per avvalersi di un unico gestore, 
non appare in contrasto con i principi generali di evidenza pubblica di derivazione comunitaria, come di recente 
ha statuito anche la Corte di Giustizia CE con una pronuncia (Grande Sezione, 9 giugno 2009, in causa C-
480/06) in cui ha ritenuto legittimo il contratto relativo allo smaltimento dei rifiuti, stipulato da alcune 
circoscrizioni amministrative tedesche (Landkreise) direttamente con i servizi per la nettezza urbana della città di 
Amburgo. “Con tale contratto” – si legge nella sentenza citata – “i servizi per la nettezza urbana della città di 
Amburgo riservano una capacità di 120.000 tonnellate ai quattro Landkreise di cui trattasi, per un prezzo 
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Un’interpretazione restrittiva del comma 9 dell’articolo 23-bis, infatti, “(…) seppure 
consentita dalla lettera della stessa, non può essere condivisa, giacché l’affidamento a 
società mista costituita con le modalità indicate dal comma 2, lett. b), dell’art. 23-bis 
si appalesa, ai fini della tutela della concorrenza e del mercato - del tutto equivalente 
a quello mediante pubblica gara, sicché risulterebbe irragionevole ed immotivata – 
anche alla luce dei principi dettati dall’Unione europea in materia di partenariato 
pubblico privato (v. Comunicazione interpretativa della Commissione 
sull'applicazione del diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni ai 
partenariati pubblico – privati istituzionalizzati (PPPI) 2008/C91/02 in G.U.U.E. del 
12 aprile 2008) - l’applicazione nei confronti di società della specie del divieto di 
partecipazione alle gare bandite per l’affidamento di servizi diversi da quelli in 
esecuzione. Va dunque preferita l’interpretazione della disposizione – pure consentita 
dalla sua lettera – nel senso che il divieto in parola si applica solamente alle società 
che già gestiscono servizi pubblici locali a seguito di affidamento diretto o comunque 
a seguito di procedura non ad evidenza pubblica, con la precisazione che rientrano nel 
concetto di evidenza pubblica (“ovvero”) anche le forme previste dal comma 2, lett. 
b), dell’art. 23- bis., cit. (…)”476.  
                                                                                                                                                                  
calcolato secondo la stessa formula per ciascuna delle parti interessate. Tale prezzo viene pagato al gestore 
dell'impianto, controparte contrattuale dei servizi per la nettezza urbana della città di Amburgo, attraverso i 
suddetti servizi per la nettezza urbana (…) Il contratto in esame è stato concluso direttamente tra i quattro 
Landkreise e i servizi per la nettezza urbana della città di Amburgo senza seguire la procedura di gara di appalto 
prevista dalla direttiva 92/50”. E ciò sul presupposto che “un’autorità pubblica possa adempiere ai compiti di 
interesse pubblico ad essa incombenti mediante propri strumenti senza essere obbligata a far ricorso ad entità 
esterne non appartenenti ai propri servizi e che può farlo altresì in collaborazione con altre autorità pubbliche”. 
Viene ammessa, pertanto, la possibilità che enti locali contermini possano stipulare un accordo per avvalersi, 
senza esperire una procedura concorsuale, del servizio di raccolta dei rifiuti prestato da altro ente locale, anche se 
l’attuazione e la gestione operativa del servizio è contrattualmente regolata, a valle, da altro rapporto tra l’ente 
locale che si è assunto il servizio e il gestore dell’impianto di smaltimento (definito nella sentenza “controparte 
contrattuale dei servizi per la nettezza urbana della città di Amburgo”). Nel caso deciso dalla Corte di Giustizia, 
così come nel caso in esame dell’estensione del servizio a favore di Fontenergia S.p.A., viene in rilievo l’accordo 
tra gli enti locali, secondo il quale uno di essi mette a disposizione degli altri la propria organizzazione per la 
gestione del servizio (che, se affidata a terzi, deve comunque essere l’esito di procedura ad evidenza pubblica). In 
tal senso, ad avviso del Collegio, non si può parlare di un’ipotesi di affidamento diretto ma di accordo 
organizzativo tra enti, il quale non rientra nell’ambito di applicazione dei divieti di partecipazione previsti 
dall’art. 14 del d.lgs. n. 164/2000 ovvero dall’art. 113 del T.U.E.L.”. 
476
 La citazione è sempre da TAR Calabria, ult. cit. Si tratta di un’apertura della giurisprudenza molto importante 
che si allinea, peraltro, anche alla posizione ufficiale dell’Anci e che pare rispettosa dei principi comunitari di 
tutela della concorrenza e del divieto di disparità di trattamento. Contra TAR Lazio, Latina, 3 marzo 2011 n. 217, 
che ha sancito la legittimità dell’ esclusione di una società mista di secondo livello dalla gara per l’affidamento 
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Conclusioni  
 
Gli interventi normativi e i disegni di legge di riforma477 dei servizi pubblici locali 
dell’ultimo decennio hanno preso le mosse dalla obiettiva necessità di predisporre una 
disciplina generale utile ad assicurare in modo organico e unitario la tutela e la 
promozione della concorrenza e la garanzia delle prestazioni essenziali a beneficio 
dell’utenza, ma al contempo adattabile alle profonde differenziazioni territoriali e 
settoriali che caratterizzano tali attività.  
Quanto considerato nelle pagine precedenti consente in particolare di affermare che il 
disegno legislativo di riforma mira – in linea con le istanze comunitarie e in 
conformità con quanto già avvenuto in diversi mercati di servizi pubblici nazionali – a 
provocare un graduale arretramento degli Enti locali dai tradizionali compiti di 
programmazione e gestione diretta dei servizi pubblici locali. 
Nel panorama variegato ed eterogeneo delle società pubbliche locali, infatti, taluni 
interventi normativi e giurisprudenziali hanno consentito di individuare più 
distintamente i connotati peculiari dei servizi pubblici locali sia nell’interesse generale 
perseguito tramite l’organizzazione e la gestione delle relative attività e sia 
nell’utenza, a beneficio della quale tali attività sono finalizzate. 
Il sistema predisposto dall’art. 23-bis della Legge 133/08, come successivamente 
modificato e integrato, ha inteso poi rimodellare i compiti di programmazione 
dell’Ente locale con riferimento ai servizi pubblici a rilevanza economica, 
sottoponendone le scelte a specifici criteri di pubblicità, di trasparenza, di 
ragionevolezza e di responsabilità. 
                                                                                                                                                                  
del servizio pubblico di raccolta e smaltimento rifiuti, ritenendo che il divieto di cui all’art. 23 bis si applicasse 
comunque alle società miste, anche indirettamente partecipate da enti locali. 
477
 Ci si riferisce in particolare ai disegni di legge C. 7042 del 2000 (c.d. Vigneri) e S. 772 del 2006 (c.d. 
Lanzillotta). 
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Si prenda il caso delle motivazioni richieste nella delibera quadro, dell’obbligo di 
sottoporre la scelta dell’autoproduzione al vaglio dell’AGCM o alle regole che 
disciplinano le incompatibilità soggettive, di cui all’art. 8 del D.P.R. 168/2010. 
Si è voluto limitare inoltre il perpetrarsi di regimi di gestione diretta dei servizi 
pubblici da parte delle Amministrazioni locali, rendendo eccezionale il ricorso all’in 
house providing e vincolando fortemente l’operatività di tali enti al di fuori dello 
specifico settore di cui risultano affidatari. 
Il legislatore, peraltro, ha ulteriormente circoscritto la discrezionalità degli Enti locali, 
stabilendo come regola la competizione tra più operatori per accedere al conferimento 
della attività di erogazione del servizio, ciò comportando in linea di principio 
l’instaurarsi di un effettivo rapporto convenzionale tra l’Ente locale ed un soggetto 
terzo,  cioè l’impresa di gestione o il partner operativo di società mista. 
La nuova disciplina ha anche provveduto a favorire la gestione più efficiente dei 
servizi pubblici a rilevanza economica, ad esempio confermando la legittimità 
dell’affido simultaneo di più servizi con la medesima gara, individuando però il 
termine medio di durata complessiva dei servizi affidati come parametro per evitare 
distorsioni della concorrenza; o ammettendo che più Enti locali, tramite la Regione e 
d’intesa con la Conferenza Unificata Stato-Regioni, individuino convenzionalmente 
bacini di gara ottimali, per consentire lo sviluppo di economia di scala e/o di scopo ed 
ottenere miglioramenti in termini di efficienza ed efficacia delle prestazioni offerte 
all’utenza; ovverosia, consentendo di integrare taluni servizi a domanda debole nel 
quadro di servizi più redditizi, al fine di assolvere agli obblighi di servizio universale 
ricorrendo al mercato, in luogo degli affidamenti diretti478.  
Come altresì si è avuto modo di osservare in precedenza, permangono tuttavia - anche 
all’esito del processo di riforma da ultimo menzionato - talune criticità concernenti, 
ad esempio, la residualità della disciplina generale, la definizione delle procedure di 
                                                 
478
 Sul punto, F. Merusi, Le leggi del mercato. Innovazione comunitaria e autarchia nazionale, Bologna, 2002, p. 
80, sottolinea l’estrema problematicità insita nella “dimensione ottimale del governo locale”, problematicità che 
“riemerge attraverso l’alternativa fra regolazione e servizio pubblico locale”. Secondo l’Autore, “per diventare 
ente di regolazione l’ente locale deve riferirsi a un mercato, ma le dimensioni di un mercato anche minimale 
superano di solito l’ambito di competenza territoriale dell’ente locale”. 
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gara pubblica, l’operatività extraterritoriale delle società di gestione, l’ambito di 
applicazione del patto di stabilità interno e le connesse responsabilità in capo all’Ente 
locale. 
Sarebbe stato auspicabile, sotto certi profili, una maggiore chiarezza da parte del 
legislatore, “che, ancora una volta, sembra abdicare alle sue prerogative a beneficio 
del giudice amministrativo” 479. 
Specie gli Enti locali di dimensioni contenute, infatti, se non adeguatamente stimolati 
ad una evoluzione della gestione dei servizi pubblici in senso proconcorrenziale, 
potrebbero continuare a programmare e gestire i servizi pubblici, ripianando le perdite 
degli enti di gestione tramite ricapitalizzazioni e trasferimenti di risorse pubbliche480. 
Rischio al quale si dimostrano certo più sensibili quei servizi tradizionalmente gestiti 
dall’Ente locale tramite in house providing o società mista, ma che assumono profili 
di particolare gravità laddove si traducano in indebite erogazioni di denaro pubblico a 
favore di imprenditori privati481.  
                                                 
479
 G. Guzzo, La disciplina dei servizi pubblici locali dopo il varo del regolamento di attuazione, cit. 
480
 Nel Parere n. 17 del 30 Ottobre 2006, la Sezione di Controllo della Corte dei Conti della Lombardia sottolineava 
l’importanza di non sottovalutare la responsabilità che l’Ente Locale formalmente ha, in toto se socio unico 
ovvero pro quota, per i debiti delle società partecipate/controllate. Nel Parere, la Corte dei Conti si riferisce in 
particolare “alle società di capitali gravate da ingenti debiti”, di cui l’Ente Locale è “azionista unico o di 
maggioranza”, ma il principio giuridico e la ratio economica sono tout court estendibili a tutta la casistica di 
partecipazione, sia in società di capitali che, a maggior ragione, in società di altra forma giuridica (come adesso è 
possibile). Nello stesso Parere si leggeva che il mancato consolidamento di bilancio “comporta la possibilità che 
si creino situazioni occulte di debito che prima o poi finiscano per gravare la collettività locale”; come anche che 
queste posizioni occulte modifichino la percezione e la valutazione del “rispetto degli impegni che lo Stato ha 
assunto con l’articolo 104 del Trattato di Maastricht nei confronti dell’Unione Europea”. Anche in tal caso, la 
Corte si riferiva in particolare alle società partecipate in via totale o maggioritaria, ma è da ritenersi che il 
principio giuridico e la ratio economica siano estendibili a tutta la casistica di partecipazione. F. Pammolli, N. C. 
Salerno, I servizi pubblici locali all’indomani del decreto Ronchi, cit., p. 14. Si vedano inoltre Corte dei Conti 
Sezione Regionale di Controllo del Piemonte (Parere 15/par/2008), o Corte dei Conti Sezione regionale della 
Calabria (Parere 80/par/2006), secondo cui “le coperture delle perdite di esercizio di società che gestiscono 
servizi pubblici locali non possono avvenire tramite indebitamento in  capo all’Ente Locale” (il riferimento è 
l’articolo 119 della Costituzione, come è stato ribadito anche dalla Sentenza della Corte Costituzionale n. 
425/2004). Ma anche la copertura con ricorso all’avanzo dell’Ente Locale, pur in linea con le previsioni 
dell’articolo 194 del T.U.E.L., nasconde delle problematicità: infatti, dedicare avanzi a ripiano perdite implica 
che minori risorse sono disponibili per gli investimenti infrastrutturali (a cominciare da quelli dedicati agli stessi 
servizi pubblici locali).  
481Il pericolo consiste, infatti, nella violazione del divieto di aiuti di Stato imposto dalla Comunità europea al fine di 
evitare che il conferimento di denaro pubblico possa tradursi nell’indebita elusione dei principi concorrenziali e 
nel consolidamento di regimi di privilegio a favore di taluni imprenditori, pubblici o privati. A tal fine, 
l’ordinamento comunitario ammette compensazioni pubbliche a favore delle imprese di gestione di servizi di 
interesse economico generale solo nei limiti in cui esse siano necessarie a garantire il mantenimento degli 
equilibri economici di mercato garantendo, nel contempo, l’assolvimento degli obblighi di servizio universale 
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Fermo restando, dunque, il ruolo di primaria importanza rivestito dall’Ente locale nel 
valutare, garantire e tutelare i bisogni della comunità di utenti e nell’organizzare a tal 
fine l’erogazione di servizi di interesse generale, desta comunque perplessità la sua 
contestuale investitura di garante del rispetto e dell’applicazione delle regole poste dal 
legislatore a tutela della concorrenza. 
“Il tutto sarebbe [forse] più credibile se la definizione ed applicazione di queste regole 
fosse affidata a un soggetto indipendente, lontano da pressioni politiche contingenti, 
al quale sia attribuito, tra gli altri, il compito di definire le regole contabili per 
calcolare i costi e dunque i ricavi spettanti al gestore, approvare le revisioni tariffarie 
nonché valutare la sostenibilità economico-finanziaria delle gestioni”482. 
                                                                                                                                                                  
che non possano essere coperti con le tariffe praticate Si riportano di seguito i quattro criteri elaborati dalla 
giurisprudenza europea, CGCE, 24 luglio 2003, C-280/00, c.d. Altmark, emessa con riferimento a un servizio 
pubblico locale di trasporto. Per valutare la legittimità di un’erogazione pubblica, la Corte affida al giudice il 
compito di verificare che: “in primo luogo, l'impresa beneficiaria sia stata effettivamente incaricata 
dell'adempimento di obblighi di servizio pubblico e detti obblighi siano stati definiti in modo chiaro; in secondo 
luogo, i parametri sulla base dei quali viene calcolata la compensazione siano stati previamente definiti in modo 
obiettivo e trasparente; in terzo luogo, la compensazione non ecceda quanto necessario per coprire interamente o 
in parte i costi originati dall'adempimento degli obblighi di servizio pubblico, tenendo conto dei relativi introiti 
nonché di un margine di utile ragionevole per il  suddetto adempimento; in quarto luogo, quando la scelta 
dell'impresa da incaricare dell'adempimento di obblighi di servizio pubblico non venga effettuata nell'ambito di 
una procedura di appalto pubblico, il livello della necessaria compensazione sia stato determinato sulla base di 
un'analisi dei costi che un'impresa media, gestita in modo efficiente e adeguatamente dotata di mezzi di trasporto 
al fine di poter soddisfare le esigenze di servizio pubblico richieste, avrebbe dovuto sopportare per adempiere tali 
obblighi, tenendo conto degli introiti ad essi attinenti nonché di un margine di utile ragionevole per il suddetto 
adempimento” . Dunque, “Affinché non si configurino aiuti di Stato (pubblici in senso lato), i trasferimenti 
all’affidatario dovrebbero limitarsi: al riconoscimento dei costi del servizio universale (quando non coperti in 
tariffa; i.e. quando non sia stata scelta una tariffa che medi su tutta la platea degli utenti); e al riconoscimento 
delle quote di tariffa non corrisposte da utenti appartenenti a categorie deboli/svantaggiate. Dovrebbero, in altri 
termini, limitarsi alle funzioni di natura redistributiva/equitativa che sono proprie dell’intervento pubblico”. F. 
Pammolli, N. C. Salerno, I servizi pubblici locali all’indomani del decreto Ronchi, cit., p. 13. Pertanto, “Solo con 
una corretta interpretazione del principio di proporzionalità, diventa possibile evitare che, nei settori d’interesse 
generale ed in quelli ad essi limitrofi, si producano pericolose distorsioni dei meccanismi concorrenziali. In 
questo senso, la compensazione degli oneri derivanti dall’adempimento della missione pubblicistica dovrebbe 
sempre rappresentare un mero strumento per ristabilire “il contraddittorio ad armi pari”” F. Merusi, Democrazia 
e autorità indipendenti, Bologna, 2000 , p. 59.  
482
 Così  A. Massarutto, I servizi pubblici locali e il vicolo cieco della gara, in www.lavoce.info, 25 settembre 2009. 
A richiamare l’esigenza di autorità di regolazione è anche L. Alla, ult. Op. cit., p. 13, che parla di potenziali 
situazioni di conflitti di interesse in assenza di un quadro regolatorio chiaro e di un’autorità di regolazione che sia 
“da un lato, effettivamente neutrale rispetto agli interessi politici, economici, sociali costituiti a livello locale e, 
dall’altro, competente ed attrezzata a risolvere efficacemente questioni anche molto complesse dal punto di vista 
tecnico”. La distanza tra gli interessi tecnico-economici la cui cura è di norma assegnata alle autorità di 
regolazione e gli interessi pubblici, politicamente connotati, la cui tutela abbisogna dell’intervento delle 
Amministrazioni tradizionali, è ben messa in luce, tra gli altri, da G. Rossi, Diritto amministrativo, cit., pp. 217, 
laddove segnala come l’idea alla base dell’istituzione delle Autorità indipendenti è che esistano “settori della 
realtà economica e sociale il cui funzionamento ottimale necessita di istituzioni non influenzabili dalla politica o 
perché la particolare configurazione degli interessi garantisce una sorta di automatismo naturale (come il mercato 
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o la borsa) o perché si tratta di settori governati essenzialmente da regole tecniche (come il settore elettrico o 
delle telecomunicazioni). Questa configurazione legittima la sottrazione dell’attività delle amministrazioni 
indipendenti al mutare di indirizzi politici e la caratterizzazione delle stesse come “neutrali”, nel senso di 
“apoliticità”. Sul punto, tra gli altri, si veda altresì S. Cassese, Dalle regole del gioco al gioco con le regole, in 
Mercato concorrenza e regole, 2002., pp. 266 ss., laddove segnala come ci sia “regolazione quando le classi 
politiche si spogliano di una parte dei loro poteri a favore di organi non eletti capaci di bloccare le scelte delle 
maggioranze elette. Perché questa condizione si realizzi, non basta la separazione tra regolatore ed operatore 
(…). Occorre anche la separazione tra regolatore e governo, che serve ad evitare la politicizzazione delle scelte 
(…). Le Autorità di regolazione sono, in secondo luogo, “single mission authorities”. (…). La conseguenza di 
ciò è che l’autorità non deve ponderare l’interesse pubblico ad essa affidato con altri interessi pubblici secondari, 
come accade per gli altri uffici pubblici che fanno parte dello Stato, a cominciare, innanzitutto, dal governo”. 
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CAPITOLO III 
 
Rapporti di utenza, di cittadinanza e di consumo 
 
Profili evolutivi del rapporto di utenza  
 
Quando l’ordinamento giuridico descrive i destinatari dei pubblici servizi in termini di 
utenza, attribuisce rilievo giuridico al momento dell’erogazione del servizio e alla 
concreta fruizione di talune prestazioni materiali da parte del singolo utente (si pensi 
al trasporto pubblico) o dell’intera collettività (si pensi al servizio di illuminazione 
pubblica)483.  
Al di là di tale aspetto, tuttavia, la misura entro cui il rapporto di utenza ha assunto 
rilevanza giuridica si è dimostrata nel tempo estremamente mutevole, e variabile a 
seconda degli interessi perseguiti attraverso la predisposizione e la gestione dei servizi 
pubblici, ma soprattutto in relazione alla obiettiva difficoltà di collocare l’utente tra lo 
statuto economico del privato e quello civile e politico del cittadino, al punto che ad 
oggi la nozione  stessa di utente appare a certa dottrina “giuridicamente 
indeterminata”484. 
Infatti, prima con la municipalizzazione dei servizi pubblici e successivamente con il 
consolidarsi delle gestioni pubbliche nel secondo dopoguerra, per larga parte del 
secolo scorso i servizi pubblici si consideravano attività riservate all’Amministrazione 
e funzionali a perseguire in via primaria interessi pubblici di carattere 
macroeconomico o sociale. 
In virtù di interessi superindividuali a carattere economico o sociale, infatti, si 
legittimava l’imposizione di riserve pubbliche e monopoli relativamente a determinate 
                                                 
483
 Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 12. G. Alpa, Contratti di utenza 
pubblica, in Nuov. Giur. Civ. Comm. 1986, II, pp. 107 ss., sostiene che l’espressione “utenza pubblica” può 
essere impiegata a fronte di ogni situazione in cui operi sul mercato un ente pubblico o una società privata 
costituita da enti pubblici, a prevalente capitale pubblico o concessionaria di un servizio pubblico, in regime di 
monopolio o di concorrenza, ed offra al pubblico dei consumatori cose o servizi da considerarsi essenziali per la 
vita umana (i.e. servizi relativi ai trasporti, alle poste, ai telefoni, alla telematica, all’erogazione di energia. 
484
 G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., p. 175. 
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attività di rilevanza economica o sociale, l’organizzazione delle stesse da parte 
dell’Amministrazione competente, nonché la gestione diretta del servizio pubblico o 
la determinazione in via autoritativa dei programmi erogativi e delle condizioni di 
fornitura delle prestazioni da parte dei concessionari. Pertanto, la posizione soggettiva 
dell’utente in relazione alla fruizione dei vantaggi derivanti dalla predisposizione e 
dall’erogazione dei servizi pubblici o era giuridicamente irrilevante, in quanto mera 
aspettativa di fatto riconducibile a bisogni egoistici individuali del privato, o al più 
godeva di una tutela indiretta e subordinata all’interesse perseguito in via primaria 
dall’Amministrazione Pubblica485. 
Il rapporto di utenza risultava “condizionato all’interesse pubblico”486 dal momento 
genetico a quello della sua esecuzione: infatti, l’interesse individuale alla base di tale 
rapporto era da considerarsi giuridicamente non rilevante fino al momento della 
concreta individuazione dell’utente, il momento costitutivo coincideva con un atto di 
ammissione alla fruizione di prestazioni amministrative erogate secondo regole e 
criteri autoritativamente definiti e, infine, l’esecuzione di tali prestazioni era 
subordinata all’interesse pubblico, “alle variazioni che questo può esigere ed anche al 
sacrificio completo”, laddove “necessario per il detto interesse”487. 
In tal senso si può affermare che la configurazione dei servizi pubblici come attività 
svolte direttamente o indirettamente dall’Amministrazione pubblica ha ricondotto le 
relazioni intercorrenti con l’utenza al tradizionale rapporto sudditi – sovrano, 
                                                 
485
 Cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 567 – 568, il quale sottolinea come sin dalle 
origini, “in presenza di gestioni affidate a concessionari privati, l’intervento pubblico poteva condurre alla 
determinazione di un vero e proprio programma erogativo e alla rigida definizione delle condizioni dei rapporti 
d’utenza. I fruitori dei servizi, allora, beneficiavano indirettamente dell’attività di direzione e regolamentazione 
svolta dall’amministrazione nell’ambito del rapporto bilaterale con l’esercente. Il loro interesse, in altri termini, 
era soddisfatto nella misura in cui veniva assunto in quello curato dall’amministrazione e, in quanto tale, 
risultava privo di tutela diretta”. 
486
 G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo, cit., p. 347.  In senso critico U. Pototschnig, I pubblici servizi, cit., 
p. 160 indica il soddisfacimento dell’interesse individuale dell’utente come “meramente accidentale e 
conseguente al fine di interesse pubblico”. 
487
 Id., Ibid.  
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assimilando così la posizione soggettiva degli utenti a quella degli amministrati, dei 
cittadini488. 
Né il tendenziale affermarsi - nel secondo dopoguerra - di una concezione oggettiva 
del servizio pubblico ha significativamente contribuito al riconoscimento di una 
maggiore rilevanza e autonomia al rapporto di utenza. Vertendo infatti la concezione 
oggettiva sulla “funzionalizzazione delle attività economiche al perseguimento di 
scopi sociali”, era scarsa l’attenzione per le posizioni giuridiche soggettive e per il 
beneficio individuale derivante dallo svolgimento del servizio489. 
Alla fine degli anni ’80 del secolo scorso, tuttavia, il processo di integrazione 
comunitaria ed i mutamenti di carattere politico, economico e sociale già approfonditi 
nella seconda parte del presente lavoro hanno inciso in modo rilevante 
sull’impostazione tradizionale che inquadrava i rapporti tra Pubblica 
                                                 
488
 “A tal proposito sostiene L. Torchia, Parte prima, in Dalla carta dei servizi alla carta della qualità, cit., p. 9 che 
“nonostante l’attività di erogazione del servizio non comportasse l’esercizio di poteri autoritativi, tipicamente 
utilizzati nello svolgimento della “ordinaria” attività amministrativa, il rapporto che veniva ad instaurarsi tra il 
soggetto gestore e il cittadino utente del servizio era analogo a quello che si instaurava tra il cittadino e la 
pubblica amministrazione generalmente intesa”. La ragione di ciò risiedeva nella diversa natura degli interessi 
espressi dai due soggetti: “pubblici e generali quelli curati dall’ente erogatore; privati e particolari quelli 
dell’utente”. La parola cittadino (civis) esprime precisamente il possesso di uno status (status civitatis) derivante 
dall’organico collegamento dei singoli al territorio dello Stato”. In termini C. Mortati, Istituzioni di diritto 
pubblico, Padova, 1969, I, p. 115. La cittadinanza tradizionalmente intesa è “il complesso di diritti e di doveri 
spettanti alla persona che fa parte di una determinata consociazione politica, sanciti dalle leggi di questa; (…) il 
vincolo che lega l’individuo alla consociazione; (…)”, sempre nei limiti stabiliti dalla legge. Così E. Barsanti, 
Cittadinanza, in Enc. giur. it., Milano, 1913, III, p. 603. Per quanto concerne la concezione di cittadinanza in 
termini di appartenenza, nonché per un approfondimento sul rapporto tra i concetti di sovranità popolare, popolo 
e cittadini, si veda M. Cuniberti, La cittadinanza. Libertà dell’uomo e libertà del cittadino nella costituzione 
italiana , cit., pp. 54 ss.; sull’estensione poi della garanzia dei diritti e del godimento dei servizi di pubblica utilità 
ai non cittadini,  L. Ferrajoli, Dai diritti del cittadino ai diritti della persona, in D. Zolo (a cura di), La 
cittadinanza, appartenenza identità diritti, Roma – Bari, 1994, p.287; G. Bascherini, Verso una cittadinanza 
sociale?, nota a Corte cost., 30 dicembre 1998 n. 454, in Giur. Cost., 1999, I, p.381. Sul medesimo argomento si 
vedano; V. Lepore, Le nuove frontiere della cittadinanza: i ruoli delle città e delle Amministrazioni locali, Roma, 
2009, pp. 8-12; S. Rossi, La porta stretta: prospettive della cittadinanza post-nazionale, in Forum dei quaderni 
costituzionali, 2008; F. Cerone, La cittadinanza e i diritti, in Nania R., Ridola P. (a cura di), I diritti 
costituzionali, Torino, 2006; P.B. Hezel, Il diritto ad avere diritti. Per una teoria normativa della cittadinanza, 
Padova, 2005, pp. 88-94;  E. Grosso, Le vie della cittadinanza, Padova, 1997, il quale, nel tentativo di 
ricostruzione del concetto di cittadinanza, parte da una disamina particolarmente approfondita dalle origini (sino 
ai nostri giorni) della democrazia, evidenziando l’evoluzione che, dal punto di vista storico, ha avuto inevitabili 
conseguenze sul sistema politico corrispondente, e dunque, sullo stesso concetto di cittadinanza. In termini 
particolarmente critici quanto alla permanenza di un simile assetto nell’ambito della tutela degli utenti nei servizi 
pubblici locali si veda G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., pp. 146 - 150, secondo cui in un 
siffatto quadro “la tutela dell’utenza passa per i luoghi della cittadinanza”, dello stesso A., si veda Servizi 
pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 568 – 569. 
489
 La citazione è da G. Napolitano, ult., op. cit., pp. 219 – 220. Sul punto in termini, S. Miconi, I contratti dei 
servizi pubblici, cit., p. 37. 
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Amministrazione e individuo in termini di conflitto tra libertà e autorità, di dicotomia 
concettuale tra interessi pubblici e privati e tra interessi sociali e individuali490. Si è 
così potuto riscontrare, sia nell’ambito del diritto amministrativo che in quello del 
diritto privato, un rinnovato interesse per il rapporto di utenza491. 
 
Il rapporto di utenza nel diritto privato 
 
Nell’ambito del diritto privato, l’attenzione è stata rivolta in prevalenza agli studi 
sull’integrazione del contratto da parte di fonti esterne e sulla tutela dei consumatori, e 
si è tentato di conferire ai rapporti di utenza un “inquadramento unitario in chiave 
contrattuale”492. 
                                                 
490
 Cfr. S. Cassese, La crisi dello stato, Bari – Roma, 2002. La crescente attenzione per i diritti umani e le libertà 
individuali, ad esempio, ha portato all’individuazione di livelli minimi di tutela da garantirsi erga omnes, a 
prescindere dal legame di appartenenza ad una comunità politica o dalla legittimazione conferita all’individuo di 
fruire di prerogative e vantaggi condizionati dal potere pubblico. Il riconoscimento di tali diritti sembra segnare il 
superamento della tradizionale nozione di cittadinanza “non più riferita soltanto alla titolarità di diritti di tipo 
politico, ma alla titolarità di una serie di posizioni che sono variamente riconducibili all’individuo per il fatto di 
essere abitante di una determinata realtà”: C. E. Gallo, La pluralità delle cittadinanze, cit., p. 481. Si prenda 
altresì il caso della cittadinanza europea, quale nuovo status soggettivo che a partire dal Trattato di Maastricht del 
1992 ha ampliato la rilevanza di posizioni giuridiche individuali e collettive precedentemente limitate dalla 
concezione tradizionale di cittadinanza. Si veda a tal proposito l’art. 17, Trattato CE: “E’ istituita una 
cittadinanza dell’Unione. È cittadino dell’Unione chiunque abbia la cittadinanza di uno Stato membro. La 
cittadinanza dell’Unione costituisce un complemento della cittadinanza nazionale e non sostituisce quest’ultima. 
I cittadini dell’Unione godono dei diritti e sono soggetti ai doveri previsti dal presente trattato”. “(…) La 
cittadinanza europea sembra inserirsi pienamente in quella tendenza volta a moltiplicare ed estendere 
progressivamente i diritti umani a classi sempre più ampie di soggetti, con ciò mettendo in discussione il 
tradizionale concetto di cittadinanza”: I. Paola, Pluricittadinanza, cittadinanza amministrativa e partecipazione 
all’attività dell’amministrazione, in F. Manganaro - A. Romano Tassone (a cura di), Persona ed amministrazione 
Privato, cittadino, utente e pubbliche amministrazioni, Torino 2004, p. 261. Si veda altresì, degli stessi AA., 
Dalla cittadinanza amministrativa alla cittadinanza globale, Milano, 2005, p. 166. Attenta dottrina ha posto 
tuttavia in evidenza la necessità di non ricadere in improprie generalizzazioni, tenendo conto del fatto che così 
come per i diritti costituzionalmente riconosciuti, anche per i diritti e le libertà garantite dall’ordinamento 
europeo occorre constatare il fatto di per sé che i diritti sociali non godano tutti della medesima protezione e che 
a determinate garanzie per il soggetto non sempre siano ricollegabili interessi oggettivi meritevoli di 
riconoscimento e tutela alla stregua di diritti rilevanti per un intero ordinamento. G. Napolitano, Regole e 
mercato nei servizi pubblici, cit. 165 – 166; B. Boschetti, Cittadino e utente, cit., pp. 114 ss. 
491
 Cfr. S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., p. 38. 
492
 G. Napolitano, Servizi pubblici, cit., p. 216.    
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Secondo tale impostazione493, infatti, l’ordinamento giuridico nella sua evoluzione 
favorisce la crescente applicazione del diritto comune anche in ambiti 
tradizionalmente esclusi dalla sua applicazione, come i servizi pubblici. 
Ciò porterebbe l’utenza a qualificarsi diversamente rispetto alla cittadinanza e ad 
equiparare gli utenti ai consumatori di qualsiasi altro bene o servizio nel mercato 
concorrenziale, individuato come l’ambito generale privilegiato dell’organizzazione 
sociale. 
Nel mercato unico, infatti, “consumatori e utenti” risulterebbero del tutto parificati ex 
lege494, in quanto titolari degli stessi diritti fondamentali sanciti a livello comunitario 
e nazionale e tutelabili attraverso lo strumento contrattuale ovverosia, in via 
sussidiaria, attraverso la regolazione pubblica495.  
                                                 
493
 Che è stata portata a conseguenze estreme da quelli che G. Napolitano apostrofa come “alcuni apologhi dello 
Stato minimo all’inizio degli anni ‘90” in Servizi pubblici, diritto della concorrenza e funzioni dell’Autorità 
garante, p. 12, 2010  in www.federalismi.it.    
494
 Tale parificazione ex lege dei consumatori con gli utenti trova conferma nel dettato dell’art. 1 del Codice del 
Consumo: “Nel rispetto della Costituzione ed in conformità ai principi contenuti nei trattati istitutivi delle 
Comunità europee, nel trattato dell’Unione europea, nella normativa comunitaria con particolare riguardo 
all’articolo 153 del Trattato istitutivo della Comunità economica europea, nonché nei trattati internazionali, il 
presente codice armonizza e riordina le normative concernenti i processi di acquisto e consumo, al fine di 
assicurare un elevato livello di tutela dei consumatori e degli utenti”. Ma già in precedenza tale assimilazione era 
riscontrabile nella Legge 281/1998.    
495
 Sul punto, si veda F. Merusi, Le leggi del mercato, Innovazione comunitaria e autarchia nazionale, cit., p. 60, il 
quale segnala come “l’attuale disciplina comunitaria – realizzata o in fieri – dei servizi pubblici economici 
persegue lo scopo dichiarato di staccare i servizi pubblici gestibili secondo il modulo imprenditoriale dalla 
finanza pubblica, e di restituirli a (o di immetterli per la prima volta in) un mercato concorrenziale. La 
privatizzazione dell’impresa pubblica che gestisce un pubblico servizio è la logica conseguenza di questa 
impostazione”. A proposito del nuovo ruolo assunto dallo Stato - regolatore, l’Autore, peraltro, ritiene che “la 
regolazione non ha nulla a che fare con il pubblico servizio”, posto che le Autorità regolatrici altro non 
dovrebbero fare che imporre il rispetto delle “regole del gioco” concorrenziale. A tale impostazione aderisce 
anche R. Villata, Pubblica amministrazione e servizi pubblici, in Dir. amm., 2003, pp. 504 ss.. In senso critico 
rispetto alla tendenziale estromissione dello Stato dall’attività gestoria, si veda, tra gli altri, G. U. Rescigno, 
Corso di diritto pubblico, Bologna, 2007-2008, p. 680, laddove segnala come “mentre in passato, sulla base di 
esperienze secolari, forze politiche e sociali estese ed ascoltate, pur collocandosi entro il mercato e le sue regole, 
esaltavano il momento politico dell’intervento pubblico al fine di correggere i guasti che il mercato a loro parere 
inevitabilmente avrebbe prodotto (…), e quindi sostenevano tutta quella parte della Costituzione che prevede gli 
strumenti di intervento pubblico, e tutte quelle forme organizzative che erano state storicamente create, in Italia 
(…); oggi, esattamente al contrario un poderoso vento neoliberista addita al pubblico disprezzo tutte quelle 
forme, ed è riuscito a smantellare quasi del tutto l’imponente sistema di intervento pubblico precedente, cercando 
di imporre il dominio incontrastato del mercato, anche in campi e settori che erano estranei ad esso”. In merito al 
dibattito concernente l’estensione della nozione di pubblico servizio, si vedano in particolare i più volte citati, E. 
Scotti, Il pubblico servizio: tra tradizione nazionale e prospettive europee, cit.; L. R. Perfetti, Contributo ad una 
teoria dei pubblici servizi, cit. 
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L’inquadrabilità dell’utente come consumatore di servizi pubblici nel mercato 
concorrenziale e titolare di interessi giuridicamente rilevanti in modo unitario ed 
omogeneo si è tuttavia dimostrata in concreto poco praticabile e comunque non 
generalizzabile.  
Con riferimento ai servizi pubblici nazionali, infatti, solamente in alcuni casi si è 
potuto assistere ad interventi comunitari efficaci in termini di riduzione 
dell’intervento pubblico diretto e di apertura alla concorrenza o a nuove forme di 
regolazione del mercato; più spesso, invece, le amministrazioni pubbliche continuano 
a mantenere un ruolo centrale nell’organizzazione e nella regolazione dei mercati, e 
l’impresa pubblica svolge ancora in taluni settori un ruolo fondamentale496. 
Ma è con riferimento ai servizi pubblici locali che si rendono più evidenti i limiti di 
suddetta impostazione: in assenza di interventi comunitari diretti, infatti, il legislatore 
nazionale ha incontrato diversi ostacoli alla creazione dei presupposti per l’effettivo 
sviluppo di dinamiche concorrenziali ovverosia per il contenimento del tradizionale 
“primato della programmazione e della gestione pubblica” 497. 
Ripercorrendo l’evoluzione dei servizi pubblici locali e nazionali, nel precedente 
capitolo si è inteso sottolineare alcune differenze dovute alla condizione di endemica 
frammentarietà strutturale ed al “diffuso nanismo delle amministrazioni comunali”498, 
nel connotato della “località”. 
Tale connotato, infatti, limita l’apertura dei servizi pubblici territoriali a dinamiche 
concorrenziali non soltanto per ragioni connesse alla dimensione dell’Ente locale, che 
                                                 
496
 Cfr. G. Napolitano, Regole e mercato, cit., pp. 29-30, che si riferisce in particolare al caso dei trasporti terrestri, 
degli aeroporti e del servizio idrico. 
497
 Id., Ibid.,  p. 92.  
498
 Cfr. R. Bin, I diritti di chi non consuma, Relazione al convegno Diritti dell’individuo e diritti del consumatore, 
tenutosi a Milano il 14 dicembre 2007, p.5, laddove “la frantumazione del servizio è perciò un dato strutturale e 
genetico, conseguenza della frantumazione e del diffuso nanismo delle amministrazioni comunali, (..), oggi però 
si è soliti imputare alcune conseguenze nefaste alla frantumazione dell’Amministrazione locale e dei relativi 
servizi: la scarsa dimensione dell’ente gestore rende bassa l’efficienza economica del servizio, alza i costi per gli 
utenti e svilisce i livelli delle prestazioni”. 
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condiziona la regolamentazione dei servizi e l’operatività del gestore, ma anche per il 
forte legame tra ente politico-amministrativo e collettività di riferimento499.  
Specie in ambiti territoriali più contenuti e meno predisposti al mercato, infatti, lo 
strumento del controllo democratico sulla gestione dei servizi pubblici costituisce 
ancora  la principale forma di tutela dell’utenza, in quanto consente alla collettività 
locale di influenzare le scelte operate dal soggetto pubblico, richiedendo a 
quest’ultimo adeguato soddisfacimento di taluni bisogni essenziali o imputando le 
inefficienze dei servizi agli organi di indirizzo e di governo e sanzionandoli con il 
voto500. 
D’altronde, la rottura del legame tra gestione dei servizi pubblici e consenso elettorale 
presenta difficoltà anche laddove il sistema del controllo democratico mostra le 
proprie lacune, cioè in quelle aree in cui gli aventi diritto al voto ricoprono solo in 
parte le dimensioni del bacino di utenza e sarebbero ravvisabili i presupposti 
strutturali di una gestione dei servizi pubblici locali orientata al mercato, o comunque 
a dinamiche imprenditoriali e proconcorrenziali501.. 
Si rischia infatti che in tali casi l’assimilazione dell’utente al consumatore, in assenza 
di una idonea regolamentazione del servizio pubblico locale, lasci sprovvista l’utenza 
sia di efficaci strumenti di tutela contrattuale che di quelle forme indirette di tutela 
garantite dal controllo democratico502. 
Si prenda, ad esempio, il caso in cui la gestione di uno o più servizi pubblici avvenga 
attraverso il coordinamento di diverse Amministrazioni territoriali per la creazione di 
un bacino di utenza funzionale all’utilizzo di un modello imprenditoriale comune. 
                                                 
499
 Come sostiene R. Bin, I diritti di chi non consuma, cit., p. 5 - 8, e il principio di sussidiarietà verticale si riassume 
nella definizione di Comune, quale “ente locale che rappresenta la propria comunità, ne cura gli interessi e ne 
promuove lo sviluppo”. 
500
 Id. Ibid., p. 5. 
501
 Come osserva F. Merusi, Le leggi del mercato. Innovazione comunitaria e autarchia nazionale, cit., pp. 75 ss., i 
Comuni in genere non hanno però una dimensione di mercato. L’ingresso del capitale privato e l’innesto di 
culturale manageriale d’impresa hanno perciò un prezzo, quello della perdita del controllo democratico. 
502
 Cfr. R. Bin, I diritti di chi non consuma, Relazione al convegno Diritti dell’individuo e diritti del consumatore, 
cit., p.6-7. 
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In tal caso, una regolamentazione inidonea dei rapporti tra Enti locali e con il gestore 
potrebbe avere come conseguenza la subordinazione dell’elemento solidaristico che 
ciascun Ente locale persegue con l’assunzione del servizio pubblico, in ragione di 
obiettivi di efficienza ed economicità dell’ente di gestione503. 
Ne deriverebbe un incremento in qualità ed efficienza delle prestazioni più 
profittevoli dal punto di vista economico a scapito di quelle meno remunerative, che 
tuttavia rivestono maggiore carattere sociale, così discriminando gli utenti più deboli, 
sia in quanto cittadini che in quanto consumatori504.  
L’esempio appena esposto dimostra l’impossibilità di postulare sic et simpliciter una 
assimilazione dei rapporti di consumo con il rapporto di utenza nei servizi pubblici 
locali. 
Diversamente da altre tipologie di servizi, infatti, nei servizi pubblici – e in particolare 
nei servizi pubblici locali - si rende necessario bilanciare la tutela della dimensione 
economica, nella quale l’individuo si rapporta al mercato, con la garanzia del 
perseguimento di interessi generali sottesi ad alcune prestazioni di servizio505. 
                                                 
503
 Interessante sul punto la pronuncia del TAR Calabria 24 maggio 2006 n. 573, in una vicenda in cui un Comune 
ha annullato la delibera di affidamento ad una società multiservizi in virtù dell’impossibilità dello stesso di 
esercitare un effettivo controllo sulla gestione finanziaria della società e sulle sue deliberazioni.  Nello stesso 
senso TAR Friuli Venezia Giulia, 12 dicembre 2005, n. 986 e TAR Lombardia, 10 dicembre 2008, n. 5758. Da 
ultimo, il Consiglio di Stato, Sez. V, 13 marzo 2009, n. 1365 ha valutato la sentenza del TAR Campania 
favorevole a due Comuni soci di una società pluricomunale, che hanno lamentato l’impossibilità di esercitare un 
effettivo controllo sulla gestione e sulle decisioni strategiche della società stessa, nella quasi totalità governata 
dal Comune socio di maggioranza. Da ultimo il Consiglio di Stato ha fatto il punto in materia di controllo 
analogo di società in house a partecipazione pluricomunale in Consiglio di Stato , sez. V, 29 dicembre 2009 n. 
8970 secondo cui “È corretta e legittima la modalità organizzativa dell’ in house providing c.d. frazionato, nel 
quale cioè la società in house costituisce longa manus ed organo di gestione del servizio per tante e diverse 
amministrazioni ed è strumentale ad una gestione associata ed economica della attività dalle medesime prestate; 
in sostanza, ciò che rileva ai fini della legittimità dell’affidamento non è la circostanza della configurabilità di un 
controllo totale ed assoluto di ciascun ente pubblico sull’intera società in house, bensì l’esistenza di strumenti 
giuridici (di diritto pubblico o di diritto privato) idonei a garantire che ciascun ente, insieme a tutti gli altri 
azionisti della società in house, sia effettivamente in grado di controllare ed orientare l’attività della società 
controllata”. 
504
 Sulle problematiche inerenti alla limitazione alla concorrenza e alle conseguenze in termini di scarso potere di 
controllo degli Enti locali sulle società in house o partecipate di dimensioni rilevanti, si veda, per il settore del 
gas, C. Stagnaro, F. Testa, “Nell’ambito grosso sta l’azienda buona?”. Alcune riflessioni sul caso della 
distribuzione locale del gas, in Management delle Utilities, 2009, 1, pp. 20-26.  
505
 Si assuma come esempio l’ipotesi in cui risulta doveroso da parte di un ordinamento giuridico assicurare talune 
prestazioni anche laddove non remunerative, in quanto funzionali ad assicurare il soddisfacimento di bisogni 
essenziali comuni a tutta l’utenza D’altronde, le regole inerenti al rapporto col gestore sarebbero poste a garanzia 
per un verso della libertà di autodeterminazione negoziale e della correttezza dei rapporti di consumo e, per altro 
verso, dell’universalità del servizio, a favore delle frange di utenza più deboli e disagiate, alle quali è doveroso 
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Il rapporto di utenza nel diritto pubblico 
 
Nell’ambito del diritto amministrativo, rispetto alla impostazione tradizionale, l’agire 
pubblico ha sempre più assunto una funzione di promozione e tutela degli interessi e 
dei diritti sociali che fanno capo a ciascun individuo, in base al presupposto per cui 
“l’appartenenza dell’individuo alla collettività sociale si realizza in tutti quei rapporti 
in cui si realizza l’effettività dei diritti e delle libertà”506. 
In tale quadro si è affermato che l’attività di indirizzo e controllo 
dell’Amministrazione dovesse essere funzionale a garantire il soddisfacimento di 
bisogni essenziali dell’utenza507. 
                                                                                                                                                                  
assicurare prestazioni essenziali a standard minimi di accessibilità, di prezzo, di qualità e di efficienza. Cfr. G. 
Napolitano, Regole e mercato, cit.,  pp. 296 ss.; ma altresì Id., Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 570.  
Da ciò, la già menzionata tendenza ad estendere i principi proconcorrenziali della libertà di scelta e del rispetto di 
standard qualitativi e di efficienza a favore dell’utenza anche a taluni servizi sociali, tradizionalmente considerati 
privi di rilevanza economica e sottratti al mercato, recepita anche in Italia a livello di servizi nazionali a carattere 
sociale, sebbene resti rigida l’alternativa tra gestione pubblica e privata e preponderante il ruolo della 
programmazione pubblica. Cfr. G. Napolitano, Ult. op. cit., p. 150.   
506
 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p.37. Per ulteriori considerazioni sul tema 
della cittadinanza come collegamento con una certa comunità piuttosto che con lo Stato nazionale, nonché  sul 
legame tra rapporti di utenza e diritti e libertà proprie dell’individuo si rinvia a B. L. Boschetti, Cittadino e 
utente, in Jus 2001,I, p.134. Per un approfondimento sul rapporto tra Amministrazione e cittadino nell’ambito 
della concezione tradizionale di cittadinanza, imperniata sulla subordinazione delle pretese individuali di fronte 
agli interessi pubblici e all’apprezzamento discrezionale di tali interessi da parte dell’Amministrazione stessa si 
veda V. Lepore, Le nuove frontiere della cittadinanza: i ruoli delle città e delle Amministrazioni locali, Roma, 
2009, p. 16 e in particolare la citazione sul punto di G. Jellinek, Sistema, cit., p. 92, secondo il quale nella 
dottrina dei diritti pubblici soggettivi si riconosceva allo Stato piena libertà neella definizione delle condizioni e 
dei modi di acquisto della cittadinanza, necessaria a rendere l’individuo membro dello Stato e ad attribuirgli 
quella capacità giuridica di diritto pubblico costituente il presupposto per il riconoscimento di diritti pubblici 
soggettivi in capo al singolo. 
507
 Cfr. Commissione CE, Comunicazione sui servizi di interesse generale in Europa, cit., dove si legge “L’interesse 
dei cittadini è al centro della politica comunitaria in materia di servizi di interesse generale (…) in veste di utenti 
di tali servizi i cittadini europei  aspettano di ricevere servizi di qualità a prezzi accessibili. Sono quindi gli utenti 
e le loro necessità ad essere al centro dell’attenzione pubblica in questo settore. La Comunità europea tutela gli 
obiettivi di interesse generale e la missione di servizio pubblico” e analogamente l’art. 36 della Carta europea dei 
diritti fondamentali. Dal raffronto tra la Comunicazione sopra citata e il Libro verde dalla sui servizi di interesse 
generale del 2003, cit., emerge chiaramente l’evoluzione dell’approccio comunitario ai servizi di interesse 
generale da garanzia della qualità dei servizi a garanzia di diritti fondamentali. Sul punto B. Boschetti, Diritti e 
rapporti nell’Amministrazione per servizi, cit., p. 48. L.R. Perfetti, Contributo a una teoria dei pubblici servizi, 
cit., pp. 175 ss. 
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Da ciò certa dottrina ha desunto la possibilità di configurare il rapporto di utenza e la 
tutela dell’utente in funzione della promozione e della tutela di libertà e diritti 
fondamentali costituzionalmente riconosciuti508. 
Tuttavia, le considerazioni già svolte sugli effetti della riforma del Titolo V della 
Costituzione consentono di dimostrare come l’individuazione di una rilevanza 
costituzionale trasversale del rapporto di utenza rischi di rivelarsi una mera 
suggestione tautologica. 
Come in precedenza evidenziato, infatti, è possibile differenziare le prestazioni di 
servizio pubblico a seconda che siano preordinate alla concreta realizzazione di diritti 
o libertà costituzionalmente rilevanti, ovverosia ad assicurare specifiche utilità a 
beneficio di una determinata collettività di riferimento509. 
In tal senso, laddove si riconosca rilevanza costituzionale alla posizione giuridica 
dell’utente, la discrezionalità delle scelte e delle valutazioni operate in sede politico-
legislativa risulta condizionata alla effettiva realizzazione di quanto prescritto dalla 
Costituzione e a quanto è compito dello Stato garantire in modo uniforme su tutto il 
territorio della Repubblica in base all’art. 117 comma 2 lett. m) Cost.510.  
                                                 
508
 Cfr. B. Boschetti, ult. op. cit., p. 56, la quale sostiene che “alla luce della costituzionalizzazione del rapporto tra 
prestazioni e diritti civili e sociali ed, in particolare, della garanzia che l’essenzialità dei livelli delle prestazioni 
sia rapportata al contenuto di tali diritti, il diritto all’erogazione (…) acquista una forza nuova, ponendosi come 
diretta estrinsecazione delle norme costituzionali. Ma altresì si veda sul punto L. R. Perfetti, Contributo ad una 
teoria dei servizi pubblici, cit.; in senso critico, G. Napolitano, Regole e mercato, cit., pp. 164 – 165. 
509
 Tale rilievo non è individuabile attraverso impostazioni di carattere meramente ideologico, ma caso per caso, 
prendendo in considerazione la mutevolezza della natura di ogni tipologia di servizio al mutare delle condizioni 
tecnologiche, politiche, economiche e sociali, , nonché la differente valutabilità giuridica degli interessi in 
relazione ai quali il servizio stesso è predisposto e prestato. A ciò si aggiunga che la concreta possibilità di 
rendere effettiva la garanzia alla fruizione del servizio deve essere considerata in  relazione, oltre che alla 
continua crescita dei bisogni da soddisfare e al progressivo complicarsi del contenuto dei diritti tutelati nel 
rapporto di utenza, anche alla effettiva disponibilità di risorse economiche e organizzative da destinare al 
servizio, che implica scelte valoriali in ordine (non solo a come reperire e spendere le risorse, ma anche) a quali 
interessi tutelare e in che misura garantirli. Così B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, 
cit., p. 40 “Sono quindi necessarie scelte di carattere distributivo, che diventano sempre più delicate in un 
contesto di crisi della finanza pubblica e di vincolo esterno al suo risanamento”, G. Napolitano, Regole e mercato 
nei servizi pubblici, cit., p. 166 
510
 Per tutti si veda B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 40, secondo cui “se la 
Dottrina ha da tempo sottolineato l’esistenza di uno Statuto costituzionale dei servizi di pubblica utilità, 
rivalutando la distinzione tra le formule di “utilità sociale” e “fini sociali”  presenti nel testo dell’art . 41 della 
Costituzione, ciò non deve portare a concludere per l’esistenza  di un concetto “costituzionale” dei servizi di 
pubblica utilità il quale rimane invece frutto di una scelta politico-legislativa”. 
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Al di là dei livelli minimi di tutela dell’utenza costituzionalmente riconosciuti e 
tutelati, prendendo a riferimento interessi altresì giuridicamente rilevanti, ma 
funzionali al soddisfacimento di esigenze ulteriori o alla realizzazione di obiettivi di 
maggiore benessere economico e sociale, la discrezionalità delle scelte operate 
dall’Ente politico di riferimento risulta maggiore511. 
Emblematico risulta in tal senso il caso dei servizi pubblici locali, in cui – 
conformemente al valore costituzionalmente riconosciuto all’autonomia locale e ai 
principi di sussidiarietà, differenziazione e adeguatezza – si conferisce agli Enti locali, 
e in primo luogo ai Comuni, il compito di assolvere in concreto ai bisogni e alle 
esigenze specifiche delle comunità locali512. 
L’assegnazione all’Ente locale dell’organizzazione e dell’affidamento dei servizi 
pubblici, infatti, “è costantemente giustificata dal fatto che le scelte ad esse sottese si 
connettono all’esercizio dei poteri di indirizzo e di controllo politico-
amministrativo”513, la cui legittimazione tuttavia deriva dal consenso della 
                                                 
511
 Quanto sopra si riflette anche nella prospettiva della garanzia di standard di qualità ed efficienza a beneficio 
dell’utenza. Nel caso di diritti costituzionalmente riconosciuti, infatti, la disposizione di legge che enuclea tali 
parametri riconosce rilevanza al godimento dei servizi pubblici in relazione alla piena partecipazione 
dell’individuo alla vita politica, economica e sociale del Paese e della realizzazione della personalità umana, in 
conformità all’obbligo sancito costituzionalmente a carico dello Stato di garantire – in modo uniforme su tutto il 
territorio nazionale – le prestazioni essenziali concernenti i diritti economici e sociali; nel secondo caso, invece, 
in cui sovente si collocano i servizi pubblici locali, il diritto costituzionalmente sancito ai servizi pubblici 
coprirebbe la sola necessità di predisporre standard di qualità ed efficienza delle prestazioni erogate, lasciando 
però all’Ente politico la discrezionalità di determinare il loro concreto contenuto, come emerge in B. Boschetti, 
Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 47. Si veda inoltre G. Napolitano, Regole e mercato dei 
servizi pubblici, cit, p.167. Per una prima affermazione nella legislazione regionale del diritto all’erogazione dei 
servizi pubblici secondo standard di qualità ed efficienza si veda l. r. Campania 2 marzo 2006 n. 1 e l. r. Friuli 
Venezia Giulia, 31 marzo 2006 n. 6. 
512
 Si veda in particolare, G. Falcon, Funzioni amministrative ed enti locali nei nuovi artt. 118 e 117 Cost., in Le 
Regioni, 2002, pp. 384 ss., secondo cui in particolare il principio di sussidiarietà verticale rafforza il valore 
costituzionale dell’autonomia. Il valore costituzionale dell’autonomia indicherebbe così all’Ente locale un 
percorso che trascende gli obblighi della legalità formale, e si distende verso la pianificazione ed erogazione dei 
servizi da fornire ai cittadini, contribuendo a definire, in concreto, la sfera della cittadinanza, in cui l’azione 
pubblica è destinata ad approdare ad obiettivi funzionali conformi allo standard delineato dall'art. 117 Cost., che 
impegna al conseguimento dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono 
essere garantiti su tutto il territorio nazionale e su cui, in base all’art. 120 Cost., si misura anche l’intervento 
sostitutivo statale volto a colmare l’eventuale inerzia degli enti sottostanti. 
513
 Consiglio di Stato, Sez. V, 11 agosto 2010 n. 5636 
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popolazione residente, ed in tal senso il rapporto di “utenza” nei servizi pubblici locali 
sembrerebbe rientrare in quello di “cittadinanza”514. 
Tuttavia nell’esercizio dei poteri di indirizzo e controllo, che caratterizza sia la scelta 
del modulo di gestione che quella delle modalità di assegnazione del servizio, 
l’Amministrazione dovrebbe tenere in considerazione le esigenze e i bisogni di tutta 
l’utenza complessivamente considerata515; e dunque, non della cittadinanza 
tradizionalmente intesa, bensì della cittadinanza c.d. amministrativa516.  
                                                 
514
 Si nega l’esistenza di uno status d’utenza inteso come situazione giuridica fondamentale sostitutiva della 
cittadinanza, in M. Cammelli, Per uno statuto dell’utente, in Pol. Dir., 1981, p.447; si veda inoltre G. Napolitano, 
Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p.158 e in particolare p. 169, in cui l’A. , nel commentare la tendenza 
alla parificazione del rapporto di utenza agli altri rapporti di consumo, afferma che “Ciò non vuol dire di certo 
teorizzare un ideologico dissolvimento del rapporto di cittadinanza nel rapporto di utenza. Questo, d’altra parte, 
non può diventare sempre un semplice rapporto di diritto comune, almeno se mancano condizioni di effettiva 
concorrenza e parità contrattuale. Inoltre il rapporto di utenza non può essere completamente separato dal 
rapporto di cittadinanza: questo continua a influenzarne le condizioni di costituzione e le ragioni di esistenza”,. 
Afferma la tesi di una compenetrazione dei rapporti di cittadinanza con altri rapporti, come quello di utenza, 
assumendo come presupposto della propria ricostruzione la disgregazione della concezione tradizionale di 
cittadinanza e il graduale passaggio ad una cittadinanza amministrativa C. E. Gallo, La pluralità delle 
cittadinanze e la cittadinanza amministrativa, in Dir. Amm., 2002, p. 486, il quale sottolinea “la tendenza 
sempre più evidente dell’ordinamento, anche costituzionale, a qualificare i diritti del cittadino in relazione alla 
posizione che egli riveste all’interno della specifica collettività dove opera; il cittadino è cioè immaginato non 
come singolo, indifferentemente collocato nel territorio della Repubblica, ma come persona che si trova 
all’interno di una determinata collettività sociale od anzi opera all’interno di una pluralità di collettività (…) 
ciò significa (…) che la localizzazione all’interno di una formazione sociale è il punto di riferimento normale 
del diritto, proprio in considerazione della socialità naturale e necessaria della persona umana”. 
515
 Sul punto cfr. R. Cavallo Perin, La configurazione della cittadinanza amministrativa, in Dir. amm. 2004, 1, 201, 
distingue la “cittadinanza amministrativa” dalla “cittadinanza sovrana”, da intendersi come legittimazione a 
posizioni soggettive che non dipendono dallo status di cittadino-sovrano. La cittadinanza amministrativa 
anzitutto può essere considerata come appartenenza ad una comunità territoriale, ed affermarsi come titolarità di 
posizioni soggettive.  Cfr. altresì V. Lepore, Le nuove frontiere della cittadinanza: i ruoli delle città e delle 
Amministrazioni locali, cit., p.32. Il Supremo consesso amministrativo (n. 5636/2010, cit.), nel valutare la 
legittimità di un’ipotesi di affidamento del servizio di gestione dei rifiuti urbani tramite gara ha censurato il 
riferimento dell’appellata all’incidenza delle prestazioni sulla sola popolazione residente ai fini della 
determinazione dei requisiti del bando di gara, ritenendo necessario valorizzare anche il dato della popolazione 
pendolare, cioè i flussi di persone che giornalmente si spostano per raggiungere il posto di lavoro, desumendo 
che “tale indicazione, unita all’ampia discrezionalità di cui è fornita la p.a., sorreggono e giustificano la 
previsione di ulteriori e più ampi requisiti”. 
516
 Sulla nozione di cittadinanza amministrativa, si veda in particolare C. E. Gallo, La pluralità delle cittadinanze e 
la cittadinanza amministrativa, Dir. amm. 2002, 3, 481 Per l’A. “l’introduzione di una nuova forma di 
cittadinanza, la cittadinanza amministrativa, può comportare una ripresa della distinzione, ormai in buona parte 
sfumata, tra cittadinanza quale titolarità di specifici diritti ed umanità quale titolarità soltanto di diritti essenziali e 
di fondo. Il concetto di cittadinanza, infatti, è (…) la garanzia ad ogni uomo di possibilità adeguate di vita e di 
manifestazione, prescindendo dall’appartenenza originaria alla comunità e valorizzando invece il concreto 
inserimento nella medesima. Si tratta di un elemento di arricchimento, non di un elemento di discriminazione”., 
ult. cit., pp. 485 – 486; Sul punto cfr. altresì F. Manganaro, A. Romano Tassone, Dalla cittadinanza 
amministrativa alla cittadinanza globale, cit.; S. Rossi, La porta stretta: prospettive della cittadinanza post-
nazionale, in Forum dei quaderni costituzionali, cit., p.13.; G.U. Rescigno, Note sulla cittadinanza, in Dir. pubbl., 
2000, 751; C. Corsi, Diritti fondamentali e cittadinanza, in Dir. pubbl., 2000, 793; C. Salazar, “tutto scorre” 
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Tale concetto, più ampio di quello tradizionale, viene inteso come pluralità di 
situazioni giuridiche soggettive di cui possono ritenersi titolari tutti coloro i quali – 
indipendentemente dall’appartenenza ad un ente politico o da un legame di 
immedesimazione con l’organizzazione economica e sociale dello Stato o dell’Ente 
locale – partecipando anche in via transitoria alla vita democratica, civile e/o sociale 
di una collettività, esprimono l’esigenza che vengano loro garantiti determinati diritti 
e libertà517.  
Nel solco di tale ipotesi il rapporto di utenza, scevro da indebite strumentalizzazioni 
politiche legate al concetto tradizionale di cittadinanza518, risulterebbe così 
                                                                                                                                                                  
riflessioni su cittadinanza, identità e diritti alla luce dell'insegnamento di Eraclito, in Pol. dir., 2001, 373; A. 
Catania, Stato, cittadinanza, diritti, Torino, 2000; g. cordini, Elementi per una teoria giuridica della cittadinanza - 
Profili di diritto pubblico comparato, Padova, 1998; E. Castorina, Introduzione allo studio della cittadinanza, 
Milano, 1998; E. Grosso, Le vie della cittadinanza - Le grandi radici - I modelli storici di riferimento, Padova, 
1997. 
517
 Nei termini, ad es., di diritto alla mobilità, alla circolazione, all’ambiente, ivi compreso il diritto all’offerta di 
servizi pubblici efficaci ed efficienti, a prescindere dalla loro considerazione in termini di economicità o meno, si 
faccia riferimento a V. Lepore, Le nuove frontiere della cittadinanza: i ruoli delle città e delle Amministrazioni 
locali, cit., p.25. Il nucleo della cittadinanza si estende oltre la titolarità di diritti di tipo politico, accrescendosi di 
una serie di posizioni che sono variamente riconducibili all'individuo per il fatto di essere abitante di una 
determinata realtà, da cui discende una nuova forma di cittadinanza, riferita alla pretesa giuridicamente tutelata 
ad ottenere una qualità della vita accettabile (Consiglio Stato , sez. V, 23 settembre 2005, n. 5033), con l’obbligo 
funzionale di assicurare ad ogni individuo che entri in contatto con i pubblici poteri una propria specifica utilità 
(Consiglio Stato , sez. V, 28 giugno 2004, n. 4790; Sez. IV, 09 ottobre 2002, n. 5365). Nell’insieme di situazioni 
soggettive che si addensano intorno al concetto di cittadinanza amministrativa, emerge la pretesa alla buona 
amministrazione, che, evidentemente, è un quid pluris rispetto all’imparzialità e buon andamento richiamati 
dall’art. 11 T.U.E.L., il quale - avulso da un contesto spaziale più ampio - appare incompleto ed a tratti 
fuorviante, in quanto sembra riprodurre lo schema su cui aveva riposato l’interpretazione tradizionale dell’art. 97 
Cost., volto storicamente a privilegiare, pur affermando i canoni dell’imparzialità e del buon andamento, 
l'esercizio del potere piuttosto che lo svolgimento di un servizio o di una missione nei confronti del cittadino. In 
termini D. U. Galetta, Il diritto ad una buona amministrazione europea come fonte di essenziali garanzie 
procedimentali nei confronti della Pubblica Amministrazione, in Riv. it. dir. pubbl. comunit. 2005, 3-4, 819 ss. 
Ma si veda altresì sul punto A. Zito, Il “diritto ad una buona amministrazione” nella Carta dei diritti fondamentali 
dell'Unione europea e nell'ordinamento interno, in Riv. it. dir. pubbl. comunit. 2002, 2-3, 425. Sostiene l’autore 
che “la nostra Costituzione contiene in sé, se ci si rivolge alla sua ispirazione complessiva, tutte le premesse 
perché il rapporto tra cittadini e pubblica amministrazione si atteggi e sia ricostruito in modo tale da collocare il 
primo al centro della scena e la seconda in posizione servente. E, a ben guardare, in questa direzione si è mossa 
la dottrina costituzionalistica ed amministrativistica sino a giungere ad esiti ricostruttivi che esaltano, nell'ambito 
dell'esercizio della funzione amministrativa, la dimensione del servizio anziché quella del potere”. 
L’orientamento sopra citato è ripreso anche in M. Cuniberti, La cittadinanza, cit., p. 190. 
518
 “Secondo una costante giurisprudenza della Corte, il principio generale di uguaglianza, di cui il divieto di 
discriminazione a motivo della cittadinanza è solo un'espressione specifica, è uno dei principi fondamentali del 
diritto comunitario. Questo principio impone di non trattare in modo diverso situazioni analoghe, salvo che la 
differenza di trattamento sia obiettivamente giustificata” (...) “La Corte ha inoltre precisato che il principio di 
parità di trattamento, del quale sono specifica espressione gli articoli 43 (ex 52) e 49 (ex 59) del Trattato Ce 
“vieta non solo le discriminazioni palesi a motivo della cittadinanza, (...) ma anche qualsiasi forma di 
discriminazione dissimulata che, mediante il ricorso ad altri criteri distintivi, abbia in pratica le stesse 
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inquadrabile come una delle molteplici forme di relazione tra individuo e collettività 
sociale, nella quale il singolo diviene destinatario diretto di posizioni giuridiche 
individuali e collettive tutelate dall’ordinamento in quanto funzionali al 
perseguimento della missione di interesse generale519. 
Con quanto detto non si intende tuttavia affermare che l’interesse generale possa 
risultare “interamente interiorizzato nelle preferenze dei singoli”520. 
Al contrario l’interesse generale dovrebbe costituire il minimo comune denominatore 
di ogni segmento di attività concernente il servizio pubblico, dalla sua assunzione fino 
alla erogazione della prestazione all’utente finale521 e ricomprendere in sé tanto 
interessi direttamente riconducibili all’utente individuale (la c.d. domanda di servizio 
pubblico), quanto obiettivi quali la sicurezza, il rispetto dell’ambiente e la coesione 
sociale, che si rivolgono indirettamente a beneficio dell’utenza collettivamente 
intesa522.  
                                                                                                                                                                  
conseguenze”” Così G. Tesauro., Diritto comunitario, Padova, 2008, pp. 120 e ss. Nei medesimi termini la 
Comunicazione interpretativa della Commissione sulle concessioni nel diritto comunitario del 2000, par. 3.1.1. 
519
 Cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici, cit., p. 214; si veda altresì B. Boschetti, Diritti e rapporti 
nell’amministrazione per servizi, cit., p. 35 – 38 secondo la quale l’utenza stessa diviene elemento unificante del 
sistema giuridico nella garanzia di effettiva tutela dell’interesse generale, che si concretizza nella fruibilità di 
prestazioni di per sé non escludenti e accessibili a chiunque a prescindere da un legame con la cittadinanza. 
Secondo l’A., p. 120, tuttavia, “La scissione tra interesse individuale e interesse sociale conduce, da questo punto 
di vista, ad una diminuzione di garanzie per l’utente, nella misura in cui preclude in tutto o in parte l’accesso alle 
garanzie giuridiche tradizionalmente connesse alla protezione dell’interesse economico e, in particolare, alle 
garanzie derivanti dalla libertà di scelta e, in certa misura, dalla libertà contrattuale”. 
520
 Cfr. B. Spadoni, La qualità nella competizione e nella regolazione dei servizi pubblici locali, 
www.dirittodeiservizipubblici.it. 
521
 B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., pp. 64 – 65 ritiene che debba sostenersi l’esistenza di un collegamento 
trasversale tra i diversi rapporti che intervengono sulla costituzione, sulla modificazione e sull’estinzione del 
rapporto di utenza, che sono a quest’ultimo eteronomi e ne integrano i contenuti e le vicende. Il superamento dei 
precedenti schemi entro cui il rapporto di utenza era collocato in posizione di mera soggezione agli effetti di 
un’attività facente capo alla Pubblica Amministrazione e principalmente incentrata sui rapporti tra questa e i 
gestori di servizi, infatti, fa sì da escludere che possa ancora parlarsi di accessorietà o di dipendenza dei diritti 
dell’utenza rispetto ai rapporti a monte di questo. Che non si possa parlare di un rapporto complesso in cui il 
contratto concluso tra gestore e utente si pone come accessorio o subordinato rispetto agli atti che vi sono a 
monte è escluso in sé dal fatto che in caso contrario dovrebbe ammettersi l’estinzione del rapporto accessorio al 
venir meno di quello principale, ma così non può essere, venendo meno in tale eventualità il perseguimento della 
missione di interesse generale, alla cui garanzia l’Amministrazione è doverosamente tenuta. 
522
 Si veda sul punto A. Pericu, Impresa e obblighi di servizio pubblico, cit., p. 181 e pp. 190 - 191; F. Dello Sbarba, 
I servizi pubblici locali, cit., pp. 181 ss.; B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., p. 121, ritiene infatti che “tale 
interesse può essere soddisfatto prima – e, in un certo senso, indipendentemente – della costituzione dei singoli 
rapporti di utenza, bastando alla sua soddisfazione l’istituzione di un apparato organizzativo pubblicistico ovvero 
la predisposizione di programmi e controlli capaci di indirizzare e coordinare l’attività economica a fini sociali”. 
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Si può dunque considerare il rapporto di utenza come caratterizzato da una “doppia 
anima”: da un lato, infatti, esso sorge a prescindere dalla concreta individuazione 
dell’utente e assume rilevanza giuridica in tutti quegli atti predisposti in via 
unilaterale o pattizia con la finalità di soddisfare gli interessi differenziati e complessi 
di una determinata collettività di riferimento; dall’altro, tale rapporto trova il suo 
momento di effettiva realizzazione all’atto dell’instaurazione del rapporto contrattuale 
col gestore e della sua esecuzione, nell’ambito del quale assume rilevanza giuridica 
l’interesse individuale a fruire della prestazione di servizio523. 
A seconda della natura della posizione soggettiva di volta in volta fatta valere, come 
si avrà modo di osservare innanzi, si riconosce a favore dell’utenza la titolarità di 
interessi pretensivi, da far valere a fronte del cattivo, mancato o ritardato esercizio dei 
poteri di organizzazione e gestione da parte dell’Amministrazione Pubblica 
competente, ovverosia di diritti soggettivi a fruire di determinate prestazioni da parte 
del gestore del servizio524. 
Il rapporto di utenza si qualifica dunque come “un intreccio di situazioni giuridiche 
complesse”525 che trovano il proprio nesso funzionale nella missione di interesse 
generale e si concretizzano nell’erogazione del servizio pubblico agli utenti526. 
                                                 
523
 La citazione è di A. Cataudella, Situazioni soggettive di diritto privato dell’utente nei servizi pubblici essenziali, 
in AA.VV. Energia e servizio pubblico, Milano, 1989, p. 31. Sul punto S. Miconi, I contratti, cit., pp. 81 - 82 
524
 Cfr. G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., pp. 214 – 215, secondo cui “Più in generale, 
quindi, si esprime l’esigenza di nuove forme di partecipazione e controllo degli utenti in ordine alla 
programmazione e alla gestione dei servizi e di tecniche più efficaci di tutela giurisdizionale”. 
525
 B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., p. 26.  
526
 A tal fine corrisponde la necessità che l’ordinamento tuteli l’interesse alla fruizione del servizio dando rilievo 
all’effettiva disponibilità del servizio a ciascun utente. Si prenda il caso del diritto all’erogazione dei servizi 
pubblici secondo standard di qualità ed efficienza, considerato un diritto fondamentale dello statuto dell’utente, 
tutelato e garantito in modo trasversale in ogni livello territoriale dal legislatore nazionale, riconosciuto come 
uno dei cardini dell’ordinamento comunitario dei servizi di interesse generale e rafforzato dalla 
costituzionalizzazione del rapporto tra diritti civili e sociali e garanzia dell’essenzialità dei livelli delle 
prestazioni, del quale si tiene conto in ogni attività relativa alla regolamentazione e alla gestione del servizio, ma 
che trova effettiva realizzazione al solo momento della fruizione. In tal senso B. Boschetti, Diritti e rapporti 
nell’amministrazione per servizi, cit., p. 121, che critica la teoria oggettiva tradizionale e lo scarso rilievo da 
questa attribuito alla realizzazione in concreto nel rapporto tra gestore e utente dell’interesse generale ad esso 
sotteso. 
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Ogni ulteriore tentativo di specificazione della nozione di utente, oltre che vano527, si 
rivelerebbe inutile ai fini del presente lavoro, che vorrebbe “cogliere nella soggezione 
a rapporto di utenza l’essenza della trasformazione” 528 dei servizi pubblici locali. 
 
Programmazione, regolazione gestione e conformazione dei rapporti di utenza 
 
L’intento originario del legislatore nazionale è stato per lungo tempo quello di 
predisporre regole e principi comuni a disciplina dei servizi pubblici e, di 
conseguenza, dei rapporti di utenza529. 
Sotto il primo profilo, tuttavia, ripercorrendo l’evoluzione delle modalità di 
organizzazione e gestione dei servizi pubblici e analizzando i ripetuti interventi del 
legislatore e della giurisprudenza nazionale ed europea, si sono poste in evidenza 
resistenze e limiti degli Enti locali rispetto alla concreta applicazione e alla 
condivisione degli obiettivi delle riforme in materia, specie per quanto concerne le 
                                                 
527
 Cfr. R. Bin, I diritti di chi non consuma, Relazione al convegno Diritti dell’individuo e diritti del consumatore, 
cit., p.7-8. Da ciò “l’esigenza di distinguere tra utenti imprenditoriali e civili; tra clienti “idonei” e “vincolati”; tra 
attori del mercato e persone in condizione di disagio economico-sociale. Queste partizioni, però, non vanno 
intese in modo rigido, ma soltanto come indici utili a riconoscere l’effettiva debolezza dell’utenza e, dunque, 
l’esistenza di una situazione di fallimento del mercato. Spetta all’autorità pubblica dimostrare il ricorrere di tale 
situazione, la sua correggibilità, la convenienza in termini costi-benefici, la proporzionalità della misura adottata. 
Non tutti gli utenti, in conclusione, sono deboli; il maggior numero possibile va “liberato” piuttosto che protetto; 
alcuni vanno tutelati più di altri, innanzi ai pubblici poteri e gestori”, Si veda altresì G. Napolitano, Regole e 
mercato nei servizi pubblici, cit., p. 169 e in particolare p. 175, in cui l’A. afferma che “A differenza di quanto 
avviene per il consumatore, non vi è una definizione generale; ve ne sono, invece, diverse, funzionali 
all’applicazione di singole norme. (…) Non appare nemmeno possibile configurare uno status di utente (…) Con 
riguardo all’utente, si potrebbe sostenere, tutt’al più, che esistono diversi status, che beneficiano di forme e gradi 
differenti di protezione. Anche questa più prudente e articolata conclusione, tuttavia, sarebbe impropria. Non 
esistono, infatti, categorie predeterminate di utenza, da cui dipenda automaticamente il diritto a un determinato 
tipo di garanzie. (…) Gli utenti possono essere anche semplici attori del mercato, che non hano nulla da chiedere 
(e da dare) agli organi politico-amministrativi e alle autorità di regolazione. Bisogna, dunque, respingere l’idea di 
una necessaria e onnicomprensiva tutela dell’utente e la tentazione di fondare attorno a tale nozione- che non è 
giuridica, ma descrittiva, addirittura emotiva – una nuova concezione soggettiva del diritto amministrativo: 
imperniata non più sul pubblico potere, ma, al contrario, sul beneficiario delle sue prestazioni. Da un lato, infatti, 
vi sono amministrazioni senza utenti; dall’altro, utenti senza amministrazioni”. 
528
 G. Napolitano, Regole e mercato, cit., p. 177.  
529
 G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 299, secondo cui “la ricostruzione muove dalla 
constatazione che la disciplina speciale dei rapporti di utenza è ispirata, almeno nelle intenzioni originarie, a 
principi e regole comuni”. 
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attività di rilevanza economica530: resistenze e limiti che hanno finito per 
differenziarne gli sviluppi rispetto ai servizi nazionali. 
In termini analoghi, si ritiene che la disciplina a garanzia e tutela dei rapporti di 
utenza sia solo parzialmente riconducibile ad unitarietà. 
In tal senso, hanno giocato un ruolo determinante i processi di trasformazione 
dell’assetto ordinamentale dagli anni ’90 alla riforma costituzionale del 2001. 
La modifica del Titolo V della Costituzione ha considerevolmente ampliato la potestà 
legislativa delle Regioni ad ogni ambito di disciplina dei servizi pubblici locali non 
espressamente riconducibile a materie di competenza esclusiva dello Stato o a 
normative settoriali.  
Gli ambiti in cui le Regioni possono incidere sulla gestione del servizio e sul rapporto 
di utenza infatti sono molteplici: dalla distribuzione dei poteri di regolazione (se tali 
poteri spettino alle regioni stesse, agli enti locali o ad altri soggetti) alle 
determinazioni in merito alla necessità per gli operatori di determinati settori di 
dotarsi obbligatoriamente di una carta dei servizi531. Ma si consideri inoltre la potestà 
regionale di predisporre i criteri di determinazione degli standard di qualità ed 
efficienza da assicurare nelle carte di servizio, nei contratti di servizio o in delibere 
                                                 
530
 Si prenda ad esempio il mercato del gas a livello locale, in cui agli enti locali spetta decidere se assumere il 
servizio e, nel qual caso, garantire ai residenti nel territorio comunale la fruizione universale dell’erogazione, e 
in cui il mercato è caratterizzato dall’esistenza di un elevato numero di gestori in condizioni di monopolio locale 
della distribuzione. Si veda, da ultimo, A. Ortis, Relazione annuale del Presidente dell’Autorità per l’energia 
elettrica e il gas, Roma, 14 luglio 2009, su www.autorita.energia.it, p. 9. “Il secondo problema è l’incertezza del 
sistema legislativo che disciplina le concessioni: sia quelle idroelettriche che quelle per la distribuzione del gas 
naturale. Per queste ultime la situazione è particolarmente grave, considerata anche l’eccessiva frammentazione 
dell’assetto industriale articolato su circa 300 distributori (molti di dimensioni ridottissime o non giustificate da 
eventuali caratteristiche territoriali speciali); un assetto legato a 6400 concessioni comunali. Ciò non consente 
economie di scala e ostacola la concorrenza, mantenendo complicata per i venditori la gestione di un numero 
eccessivo di interlocuzioni. Appare necessaria quindi una scelta a favore dell’efficienza considerando: 
l’abbandono, così come pure segnalato dall’Antitrust, di ipotesi di affidamento in house; aggregazioni per ambiti 
più rilevanti; indennizzi che inducano i concessionari ad investire fino all’ultimo giorno di scadenza della 
concessione; criteri di gara che privilegino la qualità del servizio e gli investimenti, piuttosto che canoni di 
concessione troppo elevati. Anche su questo problema il Parlamento è intervenuto con la legge sviluppo ed 
energia,che può consentire di avviare un percorso positivo.” 
531
  In ossequio al disposto dell’art. 101 del codice del consumo, infatti, l’adozione di tali strumenti è obbligatoria 
solo in taluni settori di servizio, mentre negli altri la sua adozione resta facoltativa, ben potendo sia le Regioni 
che le Amministrazioni locali, in relazione a taluni servizi, prevederne l’adozione  in sede di assunzione, come 
condizioni minime per l’accesso al mercato e alla gara F. Giglioni, Le garanzie degli utenti dei servizi pubblici 
locali, cit., p. 8. Si veda sul punto anche B. Spadoni, La qualità nella competizione e nella regolazione dei servizi 
pubblici locali, cit. Id. Il quadro normativo di riferimento dei servizi pubblici locali e la situazione del settore, in 
www.dirittodeiservizipubblici.it.  
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degli Enti locali, di individuare gli strumenti di reclamo e i relativi obblighi a carico 
dei gestori; di prescrivere i casi in cui l’Ente locale è obbligato a stabilire gli 
indennizzi automatici e forfettari ovverosia di prevedere modalità alternative di 
risoluzione delle controversie con l’utente e di indicare la forma di partecipazione 
dell’utenza alla predisposizione delle condizioni di fornitura dei servizi532. 
Prendendo ad esempio il caso più emblematico, cioè la “tutela della concorrenza”, in 
tale materia non sembrerebbe esservi spazio per interventi normativi regionali nella 
regolamentazione della gestione dei servizi pubblici a rilevanza economica533. 
Tuttavia a ben vedere, siccome evocate dagli articoli 101 e 145 del Codice del 
consumo, le Regioni possono intervenire con norme di rango legislativo identificando 
contenuti essenziali delle carte dei servizi, predisponendo schemi-tipo di contratti di 
servizio che gli esercenti dei servizi pubblici locali sono tenuti ad osservare, o, 
ancora, distribuendo tra gli enti locali interessati il potere di regolare questi aspetti. Ed 
                                                 
532
  Si vedano ad es. gli artt. 9 (Contratto di servizio), 10 (Carta dei servizi) e 12 ( Osservatorio regionale sui servizi 
pubblici a rilevanza economica) della L. r. Abruzzo, 5 agosto 2004, n. 23 o gli artt. 3 (Azioni per lo sviluppo e la 
qualificazione dei servizi pubblici locali), art. 10 (Disposizioni in materia di contratto di servizio) e 13 (Compiti 
dell’osservatorio regionale dei servizi pubblici locali) della L. r. Toscana, 18 dicembre 2002, n. 35, o l’art. 20 
(contenuto e forma dello statuto) della L. r. Basilicata 26 novembre 2008, n. 11; l’art. 2 (Proprietà e gestione 
delle reti ed erogazione dei servizi), 3 (Garante dei servizi locali di interesse economico generale), 17 (Funzioni 
della Regione) e 55 (Norme transitorie), della L. r. Lombardia del 12 dicembre 2003, n. 26, come mod. dalla L. r. 
8 agosto 2006, n. 18 e dalla L. r. 12 luglio 2007, n. 12; ma altresì la L.r. Emilia Romagna 25/1999 o la L.r. 
Puglia, 10 luglio 2006, n. 19, art. 58 (Carta dei servizi). In particolare, con riferimento alla tutela degli utenti, La 
Regione Lombardia, con legge n. 26/2003, ha voluto disciplinare i servizi di interesse economico generale, con 
un’ottica di particolare attenzione all’individuazione di meccanismi che garantiscano un’effettiva tutela dei diritti 
degli utenti. A tale scopo, la legge non solo identifica contenuti minimi delle carte dei servizi, ma istituisce altresì 
un «Garante dei servizi locali di interesse economico generale» - cui affianca un «Osservatorio regionale risorse 
e servizi» - al fine di predisporre un controllo effettivo ed esterno sia sui contenuti delle carte, che sui livelli 
effettivi di qualità delle prestazione erogate. Altri interventi legislativi regionali sembrano percorrere la 
medesima direzione: la Regione Emilia Romagna, con la legge n. 25/1999, ha previsto la costituzione di agenzie 
territoriali con il compito, tra l’altro, di predisporre schemi di carte di pubblico servizio, standard qualitativi 
minimi, diritti e obblighi degli utenti; la Regione Abruzzo – con legge n. 23/2004 già sottoposta per altri profili al 
vaglio della Corte Costituzionale (23 gennaio 2006, n. 29) - disciplina contenuti e meccanismi di pubblicità della 
carta dei servizi, e prevede la costituzione di un Osservatorio regionale chiamato ad una costante verifica della 
qualità dei servizi pubblici economici; la Regione Toscana – con legge n. 9/2008 – disciplina un comitato 
regionale dei consumatori e degli utenti, tra i cui compiti l’individuazione degli standard di qualità 
nell’erogazione dei beni e dei servizi distribuiti sul territorio regionale. Analogamente, la Legge Liguria n. 
26/2002 (Norme per la tutela dei consumatori e degli utenti). 
533
 Sul punto può vedersi A. M. Benedetti, Utenti e servizi pubblici nel codice del consumo: proclamazioni e poca 
effettività?, in Pol. dir., 2007, pp. 468-470. Recentemente la Corte Costituzionale ha riaffermato che le Regioni 
sono sostanzialmente esclusi dalla potestà normativa in materia di servizi pubblici di tipo economico, nella 
pronuncia del 14 aprile 2010 n. 142 che, in materia di servizio idrico integrato, affermando la competenza 
esclusiva statale in materia di disciplina della tariffa, ha dichiarato incostituzionali alcune disposizioni della 
normativa regionale lombarda in materia. 
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infine, come riconosce anche la Corte costituzionale, risulta ammissibile un 
intervento regionale a disciplina di negoziazioni volontarie che “ (…) possono 
sorgere nei più diversi campi e rientrare pertanto in differenti materie, di competenza 
legislativa dello Stato o delle Regioni, o di entrambi, a seconda dei casi (…)”, rispetto 
alle quali “sarà volta per volta necessario valutare il titolo di competenza che abilita le 
Regioni ad intervenire con proprie norme allo scopo di predisporre servizi di supporto 
a tali negoziazioni” 534.  
A ciò si aggiunga che in ossequio al principio di sussidiarietà verticale e nel rispetto 
delle rispettive competenze, la potestà organizzativa in materia di servizi pubblici 
locali spetta in primo luogo ai Comuni e poi a Province, Città metropolitane e 
Regioni535. 
Ne deriva in potiori un’articolazione molto ampia e diversificata della disciplina dei 
rapporti di utenza e una fluttuazione dei relativi livelli di garanzia al variare della 
tipologia di servizio e della sua localizzazione territoriale.  
Sotto questo profilo, infatti, è l’Amministrazione locale più prossima ai bisogni 
dell’utenza che risulta competente in via primaria a valutare l’interesse generale della 
comunità a un dato servizio e determinarne la rilevanza economica, nonché ad 
assolvere la funzione primaria di selezione della domanda e di programmazione 
dell’attività da erogare nel contesto della delibera di assunzione del servizio536.  
                                                 
534
 Corte Cost. 14 maggio 2010, n. 178, in cui la Corte ha ritenuto infondate le censure di illegittimità avverso la L. 
R. Veneto 15/2009, emanata con l’obiettivo di regolare “modalità di composizione stragiudiziale delle 
controversie insorte in occasione dell’erogazione delle prestazioni sanitarie” (art. 1, comma 1)attraverso 
l’istituzione di una Commissione conciliativa regionale, cui si assegna il compito di promuovere la risoluzione 
stragiudiziale delle controversie che derivano dalla responsabilità civile delle strutture sanitarie pubbliche e di 
quelle private convenzionate con la Regione. 
535
 Per quanto attiene alle funzioni amministrative, l’art. 118 della Costituzione stabilisce letteralmente che esse 
siano attribuite ai comuni, “salvo che per assicurarne l’esercizio unitario, siano conferite a Province, città 
metropolitane, Regioni e Stato sulla base dei principi di sussidiarietà, differenziazioni e adeguatezza” 
536
 Tale atto rientra tradizionalmente tra gli atti fondamentali di competenza dell’organo consiliare. Si prenda ad es. 
la L. r. Sicilia 26/93, art. 20, che nell’indicare espressamente gli atti fondamentali di competenza dell’organo 
consiliare, alla lettera f), prevede: “l’affidamento di attività e servizi mediante convenzione, l’assunzione diretta 
dei pubblici servizi, la costituzione di istituzioni e di aziende speciali, la concessione dei pubblici servizi e la 
partecipazione dell’ente a società di capitali”. Con riferimento alla competenza irrinunciabile dell’organo 
consiliare si rinvia a Cons. Stato sez. V, 3 marzo 2005, n. 832, secondo cui sarebbero illegittime le modifiche 
dello statuto comunale che assegnano alla giunta competenze in merito alla deliberazione circa la partecipazione 
dell’Ente locale a società di capitali. Conferma tale principio altresì Cons. Stato, Sez. V, 11 agosto 2010 n. 5636, 
cit., nella quale è stata ritenuta legittima la convalida comunale di atti di sua competenza afferenti alla scelta della 
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Spetta inoltre al medesimo soggetto, sulla base del disposto di cui all’art. 42 TUEL, la 
competenza ad adottare ogni altro atto organizzativo necessario a regolamentare i 
rapporti col gestore e a garantire il soddisfacimento dei bisogni e le esigenze di 
sviluppo economico e sociale della collettività territoriale di riferimento, 
predeterminando tra l’altro gli standard di qualità ed efficienza delle prestazioni da 
garantire all’utenza ed i relativi corrispettivi537.  
Considerando le situazioni giuridiche d’utenza nel loro concreto atteggiarsi, occorre 
poi tenere conto anche dell’influenza di quei fattori che – come si è potuto osservare 
in precedenza – incidono sulle modalità di costituzione, organizzazione e gestione del 
servizio pubblico quali, ad esempio, le differenze geomorfologiche, tecnologiche, 
economiche e sociali ancora esistenti tra diverse aree del Paese, l’assenza di interventi 
normativi comunitari sui servizi pubblici territoriali, la settorializzazione delle 
discipline di riferimento per talune attività, la condizione di monopolio naturale di 
molti servizi, il forte legame politico tra Enti locali e cittadinanza, che hanno 
determinato una costante tendenza delle Pubbliche Amministrazioni locali ad 
                                                                                                                                                                  
gara come modalità di affidamento del servizio di igiene urbana adottati dalla Giunta comunale. Sotto il profilo 
della valutazione dell’economicità del servizio, un’impresa privata operante nel settore assunto non è legittimata 
a impugnare la delibera con cui l’Ente locale assume il servizio e individua la forma di gestione, dal momento 
che “non vi è una norma che riservi al mercato e pertanto alle imprese private l’esercizio di servizi pubblici”. In 
termini Cons. Stato, sez. V, 30 agosto 2004, n. 5643. Secondo D. Sorace, Servizi pubblici locali e iniziativa 
privata, in Ec. pubbl., 1993, p. 11 ss. , infatti, la decisione dell’Ente territoriale di intervenire in economia 
“presuppone un giudizio di inadeguatezza dell’impresa privata (anche se in mano pubblica) a produrre i servizi 
in modo da soddisfare la domanda della comunità locale”, Sul punto altresì G. Napolitano, Regole e mercato, cit. 
La caratterizzazione in termini economici della natura del servizio deve essere valutata necessariamente in base 
alle concrete condizioni di svolgimento dello stesso e, in particolare, alle prestazioni di cui il gestore si fa carico, 
le quali sono il risultato di una aprioristica scelta politica dell’Amministrazione locale, sì che l’esistenza di un 
potenziale mercato di riferimento divenga rilevante invece al diverso scopo dell’applicazione dei principi di 
sussidiarietà e di proporzionalità nella scelta delle soluzioni di governo, in una fase distinta e successiva rispetto 
a quella della qualificazione dell’attività come servizio pubblico. “Tali due profili non possono essere confusi, in 
quanto se così fosse, si giungerebbe alla determinazione di un illegittimo limite della politicità degli Enti locali”, 
B. Boschetti, Enti locali e iniziativa economica, in Le Regioni, 5/2007, pp. 794-795. Tuttavia, essendo atto 
indispensabile per la legittimità della scelta dell’Ente locale, la delibera sarebbe da ritenersi sindacabile dal 
giudice amministrativo perlomeno alla stregua di un controllo sulla razionalità delle scelte successive. Si assume, 
infatti, che il giudice amministrativo possa verificare ad esempio la compatibilità tra l’atto di assunzione 
(esempio atto di costituzione della società mista o a partecipazione pubblica totalitaria) e i successivi affidamenti 
del servizio attraverso un comparazione tra le due fasi. Si veda sul punto Consiglio di Stato, sez. V, 30 agosto 
2006, n. 5072, che non ritiene le delibere di affidamento come atti esecutivi della precedente delibera di 
costituzione. 
537
 Si veda l’art. 117 TUEL, ma altresì la delibera CIPE 24 aprile 1996, recante “Linee guida alla regolazione dei 
servizi di pubblica utilità”,, in base alla quale nel caso di servizi pubblici locali per i quali non sia prevista 
un’autorità di regolazione, come accade per il servizio idrico, i rifiuti, il trasporto pubblico locale, la definizione 
del corrispettivo è demandata all’ente territoriale, in sede di contratti di servizio tra ente locale e gestore 
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associare alle funzioni di indirizzo, vigilanza, programmazione e controllo anche la 
gestione diretta dei servizi pubblici538.  
L’aspetto critico dell’introducibilità in ambito locale di sistemi regolatori simili a 
quelli che caratterizzano alcuni servizi pubblici nazionali o taluni settori di servizio, 
infatti, è sempre consistito nella effettiva difficoltà di isolare e controllare il rapporto 
tra poteri di intervento in funzione di indirizzo e di controllo dell’attività a monte e 
gestione del servizio in regime di libera iniziativa economica a valle. 
Come più volte rilevato in precedenza, infatti, nel quadro interpretativo e nella 
disciplina tradizionale dei servizi pubblici locali si è per lungo tempo ritenuto che 
l’Amministrazione Pubblica fosse legittimata a intervenire in tutti i segmenti 
dell’attività, dalla sua organizzazione alla concreta erogazione. 
In tal senso, nonostante gli interventi normativi e giurisprudenziali più recenti abbiano 
inteso per un verso limitare gli affidamenti diretti ad ipotesi eccezionali e, per altro 
verso, stimolare il passaggio da modelli di programmazione/gestione tradizionali a 
modelli di regolazione esterna, il rischio di replicare il conflitto di interessi che ha 
sempre caratterizzato la gestione dei servizi pubblici locali permane ancora oggi 539. 
Da un lato, l’introduzione di un assetto regolatorio nei servizi pubblici locali 
richiederebbe che all’atto dell’affidamento del servizio il regolatore risultasse terzo e 
distinto rispetto al gestore e che l’Ente locale, una volta predisposte le regole per 
garantire il perseguimento della missione di interesse generale, si limitasse a 
                                                 
538
 Anche con riferimento alle ripercussioni che tale situazione rischia di avere sul rapporto di utenza, la dottrina 
aveva già messo in luce la difficoltà nel distinguere, in un regime di netta separazione tra organizzazione  e 
gestione del servizio, “tra tratti organizzatori e tratti gestionali della disciplina del pubblico servizio, visto che 
non è chiaro se l’Amministrazione nel dettare le clausole generali del rapporto di utenza si limiti a svolgere 
un’attività di tipo organizzatorio oppure di concreta disciplina del rapporto di utenza”, M. Ramajoli, La tutela 
degli utenti nei servizi pubblici a carattere imprenditoriale, cit., p. 401. 
539
 Cfr. G. Di Gaspare, I servizi pubblici locali verso il mercato, cit., p. 814. Ma altresì G. Napolitano, Regole e 
mercato, cit., p. 83, il quale constata in chiave critica che “il sistema dei servizi locali (…) appare tuttora 
imperniato sul primato della programmazione  e gestione pubblica. Su posizioni più moderate, ma altresì critico, 
A. Pericu, Imprese e obblighi di servizio pubblico, cit., p. 181, secondo cui “se la localizzazione dell’attività può 
apparire indispensabile per valorizzare e riconoscere (…) le idiosincrasie territoriali legate alla fruizione di certi 
beni o servizi,  non di meno occorre rilevare (…) che le limitazioni territoriali e demografiche (…) si scontrano 
con la logica industriale dell’espansione della produzione”. 
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“consentire le condizioni di incontro tra domande e offerte private di un bene o di un 
servizio” 540. 
Solo così, infatti, l’attività amministrativa a monte di programmazione e controllo di 
specifici aspetti legati alla tutela dell’interesse generale e di “oggettivizzazione” delle 
ragioni che giustificano e rendono necessario il servizio pubblico, potrebbe assicurare 
tanto ai gestori quanto agli utenti una tutela diretta delle proprie pretese, più simile 
alle relazioni di mercato541. 
Dall’altro lato è tuttavia necessario considerare che le specificità dei servizi pubblici 
locali poc’anzi menzionate spesso inducono al mantenimento di logiche di 
programmazione dei mercati amministrati fondate sulla commistione di ruoli tra Ente 
locale e gestore, e sulla determinazione di una domanda pubblica in base a criteri di 
valutazione politici542. 
Di conseguenza, laddove nel contesto locale la regolazione continui ad assumere un 
“ruolo ancillare” rispetto alla programmazione, i servizi pubblici risultano 
                                                 
540
 Così G. Napolitano, Regole e mercato, cit., p. 83. L’attività di regolazione dovrebbe infatti limitarsi a conformare 
l’attività di servizio al perseguimento dell’interesse generale e al rispetto delle regole del mercato, determinando 
gli standard di qualità ed efficienza del servizio non come modalità di strumentalizzazione dell’attività 
economica a finalità afferenti agli interessi della collettività, ma come condizioni di funzionamento del mercato 
stesso, così consentendo l’instaurarsi di rapporti paritari tra gestore e utente. Cfr. F. Giglioni, Le garanzie degli 
utenti, cit., p. 356. La regolazione inoltre non si limita a porre regole generali e astratte o a definire 
l’organizzazione di base e il sistema disciplinare della gestione, ma postula poteri di intervento anche al 
momento dell’attuazione delle regole e nell’ambito della gestione stessa, garantendo una maggiore efficienza nel 
processo di formazione delle regole in termini di tempo e di grado di specializzazione, non invece assicurabile 
attraverso processi decisionali legislativi o tradizionalmente burocratici. Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., 
p. 256; G. Napolitano, Regolazione o programmazione, cit., p. 27. Si tratta in buona sostanza di quella che A. 
Pajno, Servizi pubblici e tutela giurisdizionale, cit., p. 584 definisce “attività programmata in vista del 
raggiungimento di finalità di interesse generale”. 
541
 Di ragioni “oggettivizzate” parla A. Pajno, ult. op. cit., p. 587. Si veda sul punto inoltre S. Miconi, I contratti dei 
servizi pubblici, Padova, 2010, p. 15. M. Ramajoli, La tutela degli utenti, cit., ritiene che “rispetto al passato 
risulta incrementata la funzione del servizio ad opera dell’amministrazione. Ciò in ragione del fatto che ai 
possibili rischi insiti nella privatizzazione e nella liberalizzazione, riassumibili nel perseguimento del mero 
interesse imprenditoriale da parte del soggetto gestore, cerca di porre rimedio il legislatore, affidando 
all’amministrazione un’attività dal contenuto eterogeneo”. 
542
 L’attività di programmazione di mercati amministrati è infatti direttamente consequenziale alla determinazione 
di una domanda pubblica, che prende in considerazione un criterio di valutazione politico, secondo il quale tutti 
gli appartenenti alla comunità territoriale di riferimento sono cittadini e titolari di un eguale numero di diritti 
politici ed in cui pertanto la determinazione delle condizioni di prestazione del servizio è strumentale al 
raggiungimento di interessi e finalità pubbliche. Secondo A. Pericu, ult. op. cit., pp. 190-191,  il limite alla 
realizzazione di assetti regolatori nei servizi pubblici locali risiede nella imprescindibilità di una programmazione 
pubblica, in quanto “se così non fosse, l’Ente locale perderebbe, nell’attività di erogazione di servizi pubblici, la 
sua legittimazione istituzionale che è prima di tutto politica e cioè basata sull’uguaglianza di diritti politici dei 
componenti della comunità territoriale e, quindi, sul dovere dell’Ente di rappresentare tutti in modo eguale”.  
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principalmente caratterizzati dalla pianificazione dei rapporti tra Amministrazioni e 
gestori543, e pertanto il rapporto di utenza tende ad essere assorbito nel rapporto di 
cittadinanza, ricevendo in tal senso una tutela prevalentemente “indiretta, perché 
assorbita nella soddisfazione, in base a criteri politico-amministrativi, delle esigenze 
dei cittadini” 544. 
 
 
Contratto di servizio 
 
Nell’ambito degli strumenti per la regolamentazione dei rapporti tra Amministrazione 
Pubblica e gestore, nella disciplina dei servizi pubblici locali assume particolare 
importanza il contratto di servizio. 
Il contratto di servizio è stato introdotto per la prima volta nell’ordinamento 
comunitario come modello di regolazione contrattata dei rapporti tra Amministrazioni 
Pubbliche e gestori di servizi, con l’intento di favorire l’ingresso delle regole del 
mercato e della concorrenza limitando il ricorso ai tradizionali strumenti autoritativi. 
Il Regolamento CE 1893/91, infatti, per evitare che l’imposizione autoritativa di 
obblighi alle imprese di trasporto falsasse la concorrenza ha legittimato le autorità 
competenti degli Stati membri a garantire standard minimi di servizio a tariffe 
                                                 
543
 Sotto tale profilo, l’utilizzo di una pluralità di atti diversi per lo svolgimento della stessa funzione o di un 
medesimo atto per una pluralità di funzioni determina problemi rilevanti relativi alla loro qualificazione come 
strumenti consensuali sostitutivi dell’agire autoritativo o come strumenti di regolazione contrattualizzati. Infatti, 
“La diversa natura dell’atto rileva, ad esempio, in ordine alla posizione dei terzi, in modo particolare al fine di 
definire i limiti di incidenza di un accordo tra due soggetti nei confronti di coloro che non vi hanno preso parte; 
l’esistenza di una commistione tra regolazione e gestione in capo al soggetto pubblico acuisce invece le criticità 
implicate nell’utilizzo della convenzione o del contratto di servizio anche a fini regolatori”. B. Boschetti, Diritti e 
rapporti, cit., p. 273, n. 71. Sui rapporti problematici tra regolazione e programmazione dei servizi pubblici si 
vedano inoltre E. Scotti, Il pubblico servizio. Tra tradizione nazionale e prospettive europee, cit., pp. 226 ss; D. 
Sorace, La desiderabile indipendenza della regolazione dei servizi idi interesse economico generale, in Mercato 
concorrenza e regole, 2/2003, pp. 337 ss.  
544
 Si riferisce chiaramente a un concetto di cittadinanza tradizionale, come descritto nel paragrafo iniziale del 
presente capitolo, G. Napolitano, Regole e mercato, cit., pp. 82 - 83, secondo cui, nei casi in cui l’Ente locale 
definisce le condizioni di svolgimento inteso come fissazione di standard e misure di controllo sul loro rispetto e 
conferisce direttamente il servizio pubblico, la regolazione assume rispetto alla programmazione un ruolo 
ancillare e in tal senso, come si avrà modo di evidenziare in seguito, anche la contrattualizzazione del rapporto 
tra Amministrazione e gestore assume le vesti di uno strumento di regolazione imperfetto.  
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agevolate a determinate categorie di utenti attraverso la stipula di contratti di 
servizio545. 
Negli intenti originari del legislatore comunitario, dunque, il contratto di servizio 
consisteva in un rapporto di scambio corrispettivo nel quale – dietro un compenso - 
l’Amministrazione avrebbe potuto acquistare dall’impresa di gestione l’assolvimento 
degli obblighi di servizio universale e dunque l’erogazione di prestazioni non 
remunerative a beneficio dell’utenza546. 
                                                 
545
 Regolamento CEE 20, giugno 1991, n. 1893, che modifica il regolamento CEE, 29 giugno 1991, n. 1969, 
relativo all’azione degli Stati membri in materia di obblighi inerenti alla nozione di servizio pubblico nel settore 
dei trasporti per ferrovia, su strada e per via navigabile. Il quale ha lasciato tuttavia liberi gli ordinamenti 
nazionali di imporre unilateralmente obblighi di servizio per il trasporto a livello locale. A norma dell’art. 14 del 
Regolamento CEE n. 1893/1991 cit. “1. Per contratto di servizio pubblico s’intende un contratto concluso fra le 
autorità competenti di uno Stato membro e un’impresa di trasporto allo scopo di fornire alla collettività servizi di 
trasporto sufficienti. In particolare il contratto di servizio pubblico può comprendere: servizi di trasporto 
conformi a determinate norme di continuità, regolarità, capacità e qualità; servizi di trasporto complementari; 
servizi di trasporto a determinate tariffe e condizioni, in particolare per talune categorie di passeggeri o per taluni 
percorsi; adeguamenti dei servizi alle reali esigenze. 2. Il contratto di servizio pubblico comprende tra l’altro i 
seguenti punti: a) le caratteristiche dei servizi offerti, segnatamente le norme di continuità, regolarità, capacità e 
qualità; b) il prezzo delle prestazioni che formano oggetto del contratto, che si aggiunge alle entrate tariffarie o 
comprende dette entrate, come pure le modalità delle relazioni finanziarie tra le due parti; c) le norme relative 
alle clausole addizionali e alle modifiche del contratto, segnatamente per tener conto dei mutamenti 
imprevedibili; d) il periodo di validità del contratto; e) le sanzioni in caso di mancata osservanza del contratto”. 
Mentre secondo l’art. 2, pt. 3) del Regolamento CEE n. 3577/1992 cit. “per obblighi di servizio pubblico si 
intendono gli obblighi che l’armatore comunitario, ove considerasse il proprio interesse commerciale, non 
assumerebbe o non assumerebbe nella stessa misura né alle stesse condizioni.” Tali obblighi di servizio pubblico 
imposti dagli Stati membri “si limitano alle esigenze relative ai porti che devono essere serviti, alla regolarità, 
alla continuità, alla frequenza, alla capacità di fornitura del servizio, alle tariffe richieste ed all’equipaggio della 
nave” (art. 4, c. 2, Regolamento da ult. cit.). Per una ricostruzione più articolata del processo evolutivo del 
contratto di servizio in sede comunitaria si veda M. Capantini, Contratto di servizio e affidamenti in house, in 
Riv. It. Dir. Pubb. Com., 2004, pp. 801-803, il quale rileva l’ambiguità del legislatore comunitario nell’affiancare 
– e non nel sostituire – il contratto di servizio agli obblighi di servizio pubblico imposti d’imperio, nel successivo 
regolamento CE, 3577/1992, in materia di liberalizzazione dei trasporti marittimi. 
546
 Per il diritto comunitario, infatti, le compensazioni accordate da uno Stato membro alle imprese che prestano 
servizi di interesse economico generale e che non soddisfano le condizioni ex art. 87 par. 1 Tr. CE, non sono 
qualificabili come aiuti, ove si limitino a retribuire il costo effettivo dell’assolvimento degli obblighi di servizio 
pubblico, ma come compensi. In merito alla insuscettibilità di ogni sovvenzione pubblica emessa nell’ambito di 
settori economici di essere esclusa dal novero degli aiuti di Stato in nome di un generico riferimento 
all’ammissione di un interesse generale si veda CGCE, 24 luglio 2003, C-280/00 c.d. Altmark. Quanto ai 
successivi sviluppi dei principi e delle regole poste alla base dell’ammissibilità delle compensazioni di servizio, 
si menzionano la Decisione della Commissione, 28 novembre 2005,  e la Comunicazione della Commissione, 28 
novembre 2005. Mentre, quando l’affidamento avviene mediante gara sia per la scelta del gestore che per la 
scelta del socio privato di società mista può essere più agevole rintracciare la condizione del nesso immediato e 
diretto richiesto dalle regole comunitarie, più incerto è invece stabilire l’assenza di sovracompensazioni negli 
affidamenti in house. Si veda sul punto TAR Puglia 22 luglio 2004, n. 885; ma altresì, recentemente, Corte dei 
Conti, Lombardia, deliberazione n. 36 del 11 febbraio 2009, la quale precisa come per evitare di ricadere in 
sovracompensazioni sia necessario evitare, in particolar modo nel caso di partecipazione pubblica alla società, di 
inserire nel contratto di servizio clausole che legittimino l’effettuazione di trasferimenti annuali alla predetta 
società “a fondo perduto e in conto esercizio”, in quanto “L’ente pubblico che incarichi un soggetto gestore di 
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Nel quadro delle riforme degli anni ’90 tale strumento ha trovato applicazione anche 
nell’ordinamento nazionale, sebbene in ambiti e con contenuti diversi rispetto al 
modello europeo547. 
Il contratto di servizio infatti prima è stato introdotto in alcune discipline settoriali548 e 
poi si è affermato come strumento principale di regolamentazione dei rapporti tra 
Amministrazione e gestore nell’ambito della legislazione generale dei servizi pubblici 
locali549.  
Con specifico riferimento ai servizi pubblici locali, inizialmente l’art. 23 comma 6 
della L. 142/90 e s.m. aveva previsto il contratto di servizio per regolamentare i 
bilanci di previsione e di esercizio delle aziende speciali e i loro rapporti con gli Enti 
locali affidanti550, con la specifica finalità di intervenire nella disciplina della gestione 
dei servizi a rilevanza economico-imprenditoriale modificando - tramite un modello 
                                                                                                                                                                  
effettuare uno specifico servizio e che sia tenuto ad accollarsi il costo sociale dovrà effettuare una rigorosa 
valutazione economica dei costi e procedere al solo trasferimento degli importi necessari. Eventuali ulteriori 
somme che necessitino alla società non potranno essere comprese nei trasferimenti collegati al contratto di 
servizio ma dovranno essere deliberate in sede di assemblea sociale di copertura perdite e, in quella sede, il socio 
pubblico che gestisce risorse della collettività, potrà procedere solo dopo aver appurato le cause della necessità 
ed accertato eventuali responsabilità gestorie”.  
547
 Osserva correttamente F. Fracchia, L’accordo sostitutivo, studio sul consenso disciplinato dal diritto 
amministrativo in funzione sostitutiva rispetto agli strumenti unilaterali di esercizio del potere, cit, p. 297-298, 
come, “La progressiva armonizzazione del diritto degli Stati membri scaturisce da una sorta di doppio binario: 
istituti elaborati dagli ordinamenti interni possono venir immessi nel circuito comunitario, influenzando la 
produzione normativa che si sviluppa a quel livello; gli stessi istituti, disciplinati da regole comunitarie, sono poi 
introdotti negli ordinamenti interni, i quali progressivamente convergono verso un modello comune”. 
548
 Nella normativa settoriale, l. 24 dicembre 1993 n. 538 in materia di trasporto; d.l. 30 dicembre 1993 n. 558 in 
materia radio-televisiva; dpcm 18 settembre 1995 in ambito di mercato elettrico; dm 28 maggio 1999 in materia 
di servizi ambientali.  
549
 Il contratto di servizio, infatti, avrebbe acquisito “un ruolo cardine nella regolazione, definendo un contesto di 
relazioni in cui ciascuno dei protagonisti è stato posto in grado di esplicitare e far valere le proprie specifiche 
istanze. Ciò ha costituito anche un presupposto per superare il carattere di “specialità” che aveva  connotato la 
disciplina delle aziende municipalizzate fin dalla loro origine e per favorire il loro transito nel diritto comune”. 
Cfr. B. Spadoni, Il quadro normativo di riferimento, cit., p. 2. 
550
 In ambito locale, la modifica dell’art. 23 comma 6 della l. 142/90 ad opera dell’art. 4, comma 4 d.l. 24/1995 
conv. in l. 95/95, successivamente trasfuso nell’art. 114 T.U.E.L. secondo alcuni ha segnato il passaggio da una 
logica amministrativa ad una negoziale tra amministrazione e gestore, elevando la discrezionalità gestionale 
dell’azienda speciale e riducendo il controllo sugli atti fondamentali dell’azienda alla conformità a linee guide 
predisposte dall’Ente locale,Cfr. A. Pericu, ult. op. cit., pp. 452 ss e B. Spadoni, Il contratto di servizio, cit., p. 1. 
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convenzionale - il tradizionale rapporto di subordinazione tra Amministrazione ed 
enti strumentali, quanto alla gestione economica551. 
Nell’attuale formulazione del Testo Unico degli Enti Locali, successivamente alle 
modifiche apportate dalla L. 448/01, l’ambito di applicazione del contratto di servizio 
è più esteso e – fatte salve le discipline settoriali – costituisce il modello generale di 
regolamentazione dei rapporti tra Amministrazione e gestore di servizi pubblici locali, 
anche con riferimento alla gestione delle reti e delle infrastrutture e ai servizi privi di 
rilevanza economica552. 
Sotto il profilo applicativo, è dunque evidente come l’ambito in cui il contratto di 
servizio si utilizza nei servizi pubblici locali è ben più ampio rispetto a quanto 
previsto in sede europea, laddove tale strumento è nato per regolare i soli rapporti con 
il fornitore nell’ambito dell’organizzazione di servizi di interesse economico generale. 
Ma ciò che in particolare differenzia il contratto di servizio secondo l’inquadramento 
comunitario rispetto all’evoluzione nazionale dell’istituto è l’estensione dei suoi 
contenuti ben oltre l’adempimento di obblighi di servizio universale, fino ad 
abbracciare ogni aspetto del servizio: dai rapporti tra Amministrazione e gestore al 
rapporto di utenza553. 
Volendo tentare una enucleazione degli elementi che generalmente caratterizzano il 
contratto di servizio, essi dovrebbero ricomprendere per un verso, sotto il profilo del 
rapporto tra Amministrazione e gestore, gli standard quantitativi, qualitativi, 
                                                 
551
 D. Sorace, C. Marzuoli, Le aziende speciali e le istituzioni, in Dir. amm., 4, 1996, p. 650 ss.; G. De Candia, Il 
contratto di servizio nella gestione dei servizi pubblici locali mediante società di capitali a partecipazione 
pubblica, in Nuova Rass., 19, 2000, p. 2045, dove si precisa che “Nella realtà il contratto di servizio è un atto 
separato dal piano programma, che deve essere redatto e concluso successivamente all’approvazione di 
quest’ultimo”. 
552
 Per i servizi pubblici di rilevanza economica, art. 113 comma 11 T.U.E.L., mentre con riguardo a quelli privi di 
tale rilevanza, art. 113 bis comma 5 T.U.E.L, rispettivamente sostituiti e inseriti dall’art. 35, l. 448/2001 
(finanziaria 2002). Sul punto si veda M. Capantini, ult. op. cit., pp. 806-807. Per quanto concerne i servizi privi 
di rilevanza economica, nonostante la  soppressione dell’art. 133 bis ad opera della sentenza 272/04 della Corte 
Costituzionale, non può escludersi che la normativa regionale preveda comunque il ricorso allo strumento del 
contratto di servizio per regolare i rapporti tra Ente locale e gestore. Cfr. sul punto altresì B. Spadoni, Il contratto 
di servizio, cit., pp. 2-3.  
553
 Da ciò certa dottrina ha ritenuto opportuno mettere in luce la complessità – e di conseguenza la  eterogeneità dei 
contenuti e delle finalità - del contratto di servizio quale strumento volto, oltre che a definire i profili 
organizzativi della gestione, anche i rapporti con l’utenza, che non è parte del negozio. Cfr. A. Pericu, ult. op. 
cit., p. 457; F. Dello Sbarba, I servizi pubblici locali, cit., pp. 91-92. 
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ambientali e di equa distribuzione dei servizi sul territorio, la durata dell’affidamento, 
l’identificazione degli obblighi di servizio  e le relative modalità di compensazione, 
gli obblighi di cooperazione dell’Amministrazione il programma di esercizio, gli 
investimenti da compiere per lo sviluppo e la manutenzione di reti e impianti, le 
garanzie prestate dall’erogatore, nonché le clausole di modifica o revisione del 
contratto, i poteri di controllo dell’Ente locale e le sanzioni per inadempimento delle 
parti554.  
Sotto il profilo della regolamentazione del rapporto di utenza, invece, i contratti di 
servizio individuano le tipologie di servizio prestate e le prestazioni erogate dal 
gestore, i criteri di adeguamento delle prestazioni alle esigenze della collettività, i 
parametri di determinazione degli standard di continuità, regolarità, sicurezza e 
qualità dei servizi, i criteri di determinazione delle tariffe applicabili e le clausole di 
risoluzione alternativa dei conflitti555.  
Il contratto di servizio dunque si pone quale strumento di regolamentazione dei 
presupposti del rapporto di utenza, individuando, in modo più o meno specifico, i 
diritti e gli obblighi del gestore ed i criteri che quest’ultimo è tenuto a rispettare nella 
                                                 
554
 In particolare, con riferimento ai contenuti del contratto nei servizi pubblici a rilevanza economica, certa dottrina 
ha fatto notare come nonostante la declaratoria di illegittimità della Corte Cost. 272/04 la legislazione regionale 
mantenga previsioni in linea con la formulazione dell’art. 113 c. 7 TUEL. In tal senso, in dottrina, G. Piperata, 
Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, cit., pp. 246-247, il quale ritiene che per i servizi a rilevanza 
economica, nonostante la pronuncia di incostituzionalità della Consulta per l’estremo dettaglio nell’indicazione 
dei criteri previsti per l’affidamento del servizio, la legislazione regionale mantenga il contenuto del contratto di 
servizio conforme al modello delineato dall’art. 113 T.U.E.L sui servizi a rilevanza economica.  
555
 Alcuni degli elementi menzionati sono ricavabili dal contenuto delle normative comunitarie e nazionali di 
settore, altri dalla normativa generale in materia di servizi pubblici locali, altri ancora da interventi normativi ad 
hoc: per quanto concerne le prime,  il Regolamento del ’91 enucleava : “le caratteristiche dei servizi offerti, 
segnatamente le norme di continuità, regolarità, capacità e qualità; il prezzo delle prestazioni che formano 
oggetto del contratto (…) come pure le modalità delle relazioni finanziarie tra le due parti; le norme relative alle 
clausole addizionali e alle modifiche del contratto (…); il periodo di validità del contratto; le sanzioni in caso di 
mancata osservanza del contratto”; per quanto concerne le seconde, prendendo ad es. in esame il servizio di 
distribuzione dell’energia elettrica e del gas (D. Lgs. 164/2000), in cui tuttavia si parla indistintamente di 
convenzioni, contratti di programma e contratti di servizio, si prevede la definizione degli obiettivi generali, degli 
scopi specifici e degli obblighi reciproci da perseguire nello svolgimento del servizio, le procedure di controllo e 
le sanzioni in caso di inadempimento, le modalità e le procedure di indennizzo automatico, nonché le modalità di 
aggiornamento, revisione e rinnovo. Per quanto specificamente riguarda i criteri di determinazione delle tariffe, 
si prenda ad es. il caso del servizio idrico, in cui la tariffa media d’ambito è contenuta nella c.d. convenzione di 
gestione e nel relativo disciplinare tecnico posti a fondamento del rapporto di affidamento e afferente “al 
rapporto contrattuale tra ente affidante e quello affidatario”, secondo quanto disposto dall’art. 151 del D. Lgs. 
152 del 2006, secondo cui “i rapporti tra autorità d’ambito e gestori del servizio idrico integrato sono regolati da 
convenzioni predisposte dall’autorità d’ambito”. 
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determinazione delle condizioni generali di prestazione del servizio e, pertanto, nella 
carta dei servizi e nel contratto di utenza. 
Sotto il profilo contenutistico del contratto di servizio è inoltre necessaria una 
ulteriore precisazione. 
Tale strumento, a prescindere dalla qualificazione formale di contratto, si caratterizza 
sotto il profilo sostanziale per essere solo in parte costituito da clausole oggetto di un 
accordo tra Amministrazione e gestore. 
Una parte - spesso considerevole - dei contenuti del contratto di servizio, infatti, 
risulta eterodeterminata da norme di legge, da regolamenti, da atti di indirizzo 
generale e di programmazione dell’Ente locale ovverosia recepisce previsioni 
contenute nell’atto di assunzione o di affidamento del servizio, come ad es. il bando di 
gara. 
La suddetta precisazione introduce dunque un elemento problematico nella 
valutazione complessiva del contratto di servizio e dei suoi riflessi sui rapporti di 
utenza nei servizi pubblici locali556: la questione della natura giuridica di tale 
strumento. 
La problematica della natura giuridica, estremamente dibattuta in dottrina, assume 
notevoli implicazione di natura pratica: si tratta, infatti, di inquadrare il contratto di 
servizio come effettivo di strumento di regolazione contrattata557, ovverosia di 
                                                 
556
 Coloro i quali postulano la centralità dell’utente nei servizi pubblici, in quanto proiezione soggettiva della 
missione di interesse generale, affermano che oggetto principale del contratto di servizio siano in primo luogo le 
prestazioni da rendere all’utenza, intesa come collettività o singoli utenti a seconda del tipo di servizio preso in 
considerazione, sebbene non concretamente individuabile al momento della sua stipulazione, e che l’osservanza 
degli obblighi da esso insorgenti non rilevi solo sul piano del rapporto Amministrazione/gestore, ma anche sul 
piano del rapporto di utenza, i cui interessi sono investiti più o meno direttamente, a seconda del contenuto 
dell’obbligo. Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., pp. 278-279. 
557
 Ad avviso di A. Mozzati, Il contratto di servizio nell’ordinamento comunitario, in Ec. dir. terziario, 2003, 729 
ss., il contratto in esame rappresenta “una sorta di strumento ideale per raggiungere un punto di equilibrio tra le 
esigenze dell’amministrazione e le pretese del gestore del servizio”; in termini simili si esprime A. Vigneri, Il 
controllo del comune sui servizi pubblici locali, in Amministrare, 2003, 407 ss., la quale vede nel contratto di 
servizio “il principale, se non unico, strumento di regolazione in mano all’ente locale”; analogamente secondo 
A. Pierobon, Il contratto di servizio tra le amministrazioni locali e il soggetto gestore nei servizi pubblici locali, 
in Dir. della regione, 2000, 857 ss., “con tale contratto l’ente locale e il gestore regolamentano, dettagliatamente 
e trasparentemente, il servizio, tenendo conto delle esigenze dei cittadini-utenti e, comunque, del 
soddisfacimento dell’interesse pubblico”.In funzione propulsiva e in senso favorevole alla costituzione di 
effettivi assetti regolatori, già il progetto di legge C. 879 del 15 giugno 2001 sul “Riordino dei servizi pubblici 
locali e modifiche al testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali, di cui al decreto legislativo 18 
agosto 2000, n. 267”  esordiva configurando i servizi pubblici come quelli individuati dagli enti locali tra le 
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ascrivere tale strumento nel novero di quelli utilizzati dalle Pubbliche 
Amministrazioni locali per disciplinare i propri rapporti con le imprese di gestione 
nell’ambito del tradizionale sistema di programmazione e gestione dei servizi pubblici 
(alla stregua delle convenzioni accessive alle concessioni, delle concessioni-contratto, 
ecc.).  
 
Natura giuridica del contratto di servizio: la ricostruzione pubblicistica. 
 
Seguendo una impostazione tradizionale di tipo pubblicistico, il contratto di servizio 
verrebbe a configurarsi come atto di natura convenzionale, consequenziale 
all’adozione del provvedimento di affidamento del servizio. 
In tal senso, lo strumento in questione resta subordinato - quanto a costituzione, 
contenuti ed effetti - all’atto amministrativo a monte e tende ad essere riconducibile 
nell’ambito delle fattispecie, già esaminate nel precedente capitolo, della convenzione 
accessiva alla concessione558 o della concessione-contratto559.  
                                                                                                                                                                  
attività non riservate ad amministrazioni pubbliche (art. 1, c. 1, lett. a), a conferma che la ragione giustificativa 
dell’intervento regolatore degli enti locali non è la titolarità del diritto di impresa, quanto piuttosto la necessità di 
“assicurare la regolarità, la continuità, l’accessibilità, l’economicità e qualità dell’erogazione in condizioni di 
uguaglianza e di equità” (art. 1, c. 1, lett. a). e prevedeva che lo strumento cardine per la regolamentazione dei 
rapporti col gestore fosse il contratto di servizio (art. 1, c. 1, lett. c). 
558
 C.E. Galli, Disciplina e gestione dei servizi pubblici economici: il quadro comunitario e nazionale nella più 
recente giurisprudenza, Dir. Amm., 2005; V. Domenichelli, I servizi pubblici locali tra diritto amministrativo e 
diritto privato, Dir. Amm., 2002. Osserva F. Trimarchi Banfi, Considerazioni sui “nuovi” servizi pubblici, cit., p. 
965, che il contratto di servizio è modalità di organizzazione di un servizio pubblico e, per questo aspetto, il 
rapporto che si stabilisce tra l’amministrazione competente per l’apprestamento del servizio e l’impresa che 
assume l’incarico di produrlo non è diverso da quello che si costituiva per effetto di una concessione. 
559 L’orientamento giurisprudenziale della “concessione-contratto”, “formalizza la rilevanza dell’elemento 
consensuale in un contratto privatistico collegato a un provvedimento amministrativo unilaterale (di 
concessione)”, così D. Sorace, C. Marzuoli, voce Concessioni amministrative, op. cit., p. 287. In senso conforme 
G. Greco, U. Galetta, trasporti terrestri e relativo servizio pubblico, in M. P. Chiti, G. Greco, Trattato di diritto 
amministrativo europeo, Milano, 1997, pp. 1243 ss. Si veda sul punto G. E. Berlingerio, Studi sul servizio 
pubblico, Milano, 2001, n. 153, che sostiene come “nei confronti della concessione-contratto possano essere 
esperiti tutti i mezzi di autotutela decisoria, con conseguente caducazione, insieme al provvedimento che ne è 
direttamente colpito, anche nella convenzione che ad esso accede”. Contra, L. Mancini, Il contratto di utenza 
pubblica, cit., p. 122. Riferimenti alla concessione-contratto tornano anche in diverse pronunce giurisprudenziali, 
ex multis: Cons. stato, sez. VI, 26 giugno 1990, n. 671,; Cass. civ., sez. un., 22 novembre 1993, n. 11491; C. 
Conti, sez. contr., 1 giugno 1995, n. 73,; Tar Molise, 18 dicembre 1996, n. 456; Cass. civ., sez. I, 14 agosto 1998, 
n. 8045,; Cass. civ., sez. III, 3 settembre 1998, n. 8768; Cass. civ., sez. un., 19 febbraio 1999, n. 79.  
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Secondo una impostazione più recente, invece, il contratto di servizio andrebbe 
piuttosto inquadrato nella categoria generale degli accordi tra privati e Pubblica 
Amministrazione di cui all’art. 11 L. 241/90 e s.m., ai quali si applicano i principi del 
codice civile in materia di obbligazioni e contratti in quanto compatibili560.  
                                                 
560 
 Sul piano della disciplina la legge non adopera il termine contratto per definire l’accordo. Gli accordi, che si 
distinguono in integrativi e sostitutivi, vanno stipulati in forma scritta a pena nullità e sono soggetti alle regole 
del codice civile in quanto compatibili, ma la loro conclusione deve essere sempre preceduta dalla 
determinazione dell’organo competente all’adozione del provvedimento integrato o sostituito dall’accordo 
(comma 4 bis aggiunto da l. 15/05) e la Pubblica Amministrazione può recedere unilateralmente in ogni 
momento del rapporto, salvo indennizzo. Gli accordi sostitutivi  inoltre sono soggetti ai controlli previsti per i 
provvedimenti sostituiti e prima delle modifiche del 2005 il loro ambito applicativo doveva essere stabilito per 
legge. L’ammissibilità ai soli casi previsti dalla legge è stata successivamente eliminata dalla riforma ex L. 
15/2005. La giurisdizione sulle controversie in punto di formazione, conclusione ed esecuzione degli accordi è 
del giudice amministrativo in sede esclusiva. Quanto alla disciplina da applicare, posto che non possa 
semplicisticamente ritenersi in via generale applicabile quella del codice civile, a causa della riserva dell’art. 11, 
si ritiene che occorra operare una valutazione caso per caso, prendendo in considerazione diversi fattori. Sul 
piano della la formazione: a dispetto di chi sostiene che l’immanenza del potere amministrativo alteri 
inevitabilmente la formazione e la manifestazione del consenso, escludendo la natura contrattuale, può 
affermarsi che al contrario, in virtù di dell’asserita flessibilità di tale fattispecie, una volta assunta la 
determinazione preliminare la potestà amministrativa e l’autonomia contrattuale sono bilanciabili in diverse 
modalità, che vanno dal provvedimento - contratto accessivo al solo contratto. Quanto alla struttura dell’accordo, 
mentre per la manifestazione del consenso, varrebbe il criterio della natura giuridica del soggetto, per la forma, 
invece, vale la prescrizione della forma scritta ex art. 11. Infine, sul piano della patologia dell’accordo, a fronte 
di opposti orientamenti, che pervengono a risultati ambigui in termini di applicabilità in toto della disciplina del 
codice civile o del provvedimento amministrativo, la tesi del contratto ad oggetto pubblico ritiene l’accordo uno 
strumento neutro, con il quale – fatto salvo il recesso, la cui disciplina è espressamente prevista dalla 241/90 – 
tutti gli strumenti di tutela sono compatibili, ma necessitano di una valutazione caso per caso del contenuto e 
dell’oggetto della pattuizione, ferma la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Così, G.P. Cirillo, ult. 
op. cit.; in senso conforme, ma partendo da presupposti diversi, B. Boschetti, ult. op. cit., che riprende quanto già 
teorizzato da F. Cafaggi, in Id. (a cura di), Modelli di governo, riforma dello stato sociale, e ruolo del terzo 
settore, cit., pp. 142 ss.  Critico rispetto alla univoca direzione dei contenuti del contratto a favore o a beneficio 
del destinatario finale del servizio e sulla ricostruzione della natura del contratto a partire da siffatta 
impostazione M. Dugato, Diritto privato e tecniche di contaminazione, Riv. quad. pubbl. serv., 2001, pp. 47 ss., 
il quale rileva che si tratterebbe di atti che per un verso inciderebbero sui diritti di terzi che non hanno avuto 
alcuna parte nel contratto, per l’altro contengono addirittura disposizioni (sul traffico, la circolazione..), che 
potrebbero qualificarsi come vere e proprie norme giuridiche. Sulla natura degli accordi, si rinvia alla 
ricostruzione di G. P. Cirillo, ult. op. cit. In breve, ad una tesi che li riteneva contratti ordinari, soggetti al codice 
civile, in base al fatto che l’accordo rientra tra gli elementi essenziali del contratto, si opponeva chi metteva in 
risalto i limiti posti dalla legge all’accordo stesso e sui condizionamenti di cui il contratto inevitabilmente risente 
per la presenza di un interesse pubblico; altra tesi li riteneva contratti speciali, attraverso i quali – pur risultando 
applicabile in generale il regime di diritto privato – si ammetteva in via eccezionale la capacità 
dell’Amministrazione di incidere unilateralmente sul rapporto; contro tali tesi, secondo chi ne ha contestato il 
semplicismo, poiché l’accordo è comunque parte di un procedimento amministrativo, luogo tipico dell’esercizio 
della potestà amministrativa e dell’interesse legittimo, l’accordo resta sempre attratto al diritto pubblico, specie 
perché spesso ne scaturiscono situazioni di obbligo e non di obbligazione; altra tesi, infine, che secondo l’A. 
sembrerebbe confermata dalla sentenza della Corte Cost. 204/04, riteneva gli accordi contratti ad oggetto 
pubblico, in cui la disciplina privata si aggiungeva a quella amministrativa, che continuava tuttavia a 
determinare il regime dell’atto quanto a sottoponibilità a vizio di eccesso di potere, a recesso unilaterale (potere 
generale esplicativo di autotutela, che fa sorgere un obbligo di indennizzo), ad esercizio dello ius variandi e 
all’annullamento di ufficio. Sul tema si vedano i contributi di E. Bruti Liberati, Consenso e funzione nei contratti 
di diritto pubblico, tra amministrazioni e privati, Milano, 1996, in particolare n. 76, dove l’autore offre, fra 
l’altro, un’indicazione più che esaustiva degli esponenti della dottrina contrattual - pubblicistica  e F. Fracchia, 
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Premesso che “i soggetti di diritto pubblico, in quanto dotati di autonomia negoziale 
al pari di ogni altro soggetto, possono fare uso del contratto e comunque, almeno 
potenzialmente, di tutti gli strumenti di diritto privato ritenuti di volta in volta 
tecnicamente idonei alla cura dell’interesse pubblico dato loro in attribuzione”561, la 
ricostruzione in esame colloca il contratto di servizio nell’ambito della tradizionale 
categoria dei contratti ad oggetto pubblico562, che in particolare trova il suo referente 
normativo nell’ambito degli accordi sostitutivi previsti dalla legge generale sul 
procedimento amministrativo563. 
                                                                                                                                                                  
L’accordo sostitutivo, studio sul consenso disciplinato dal diritto amministrativo in funzione sostitutiva rispetto 
agli strumenti unilaterali di esercizio del potere, Padova, 1998, pp. 295-302; A. Romano Tassone, Il contratto di 
servizio, in Diritto dei trasporti, 1998, pp. 613  ss; E. Bruti Liberati, Accordi pubblici, in Enc. Dir. agg. V, 
Milano, 2001, p. 14, il quale dopo aver individuato le caratteristiche degli accordi pubblici, in relazione al 
contratto di servizio, ritiene che lo stesso rientri nella più generica categoria degli “accordi che le pubbliche 
Amministrazioni stipulano con soggetti privati nell’esplicazione di un potere amministrativo”. Dello stesso 
avviso, G. Greco, Accordi amministrativi. Tra provvedimento e contratto, Torino, 2003, p. 164.   
561
 G. P. Cirillo, I contratti e gli accordi delle Amministrazioni pubbliche, cit., secondo cui “la legittimazione 
negoziale delle pubbliche amministrazioni , non solo è la stessa che si pone per tutte le persone giuridiche 
rispetto alla quale la dottrina e la giurisprudenza ormai non esitano ad affermare che è una capacità giuridica 
generale , ma è addirittura più forte, se non altro perché l’amministrazione (…) può scegliere di usare gli 
strumenti privatistici in alternativa a quelli pubblicistici”. 
562
 Secondo la tripartizione di M. S. Giannini, Diritto amministrativo, cit, p. 356, tra contratti ordinari, speciali e ad 
oggetto pubblico, questi ultimi sono relativi ad attività propriamente amministrative e collegati a provvedimenti 
amministrativi, che a loro volta si suddividono in accessivi, ausiliari e sostitutivi e che costituiscono una figura 
generale in cui contratto e atto amministrativo si fondono e a cui l’Amministrazione può ricorrere anche senza 
una previsione di legge a monte, ogni qualvolta vi siano aspetti regolabili negozialmente tramite obbligazioni. In 
chiave critica, M. D’Alberti, Le concessioni amministrative, Napoli, 1981, secondo cui nella prassi delle 
concessioni si è assistito in prevalenza ad ipotesi di assoluta dominanza del contratto, più che di un semplice 
collegamento, come prospettato dalla teoria di Giannini. Secondo l’orientamento tradizionale di dottrina e 
giurisprudenza, ricostruito da G. P. Cirillo, cit., le vicende del provvedimento unilaterale concessorio erano 
affidate alla competenza del giudice amministrativo (revoca della concessione) anche se incidenti sul rapporto 
col gestore, mentre al contratto a valle, per quanto non riferibile al provvedimento concessorio, si applicavano le 
norme sulle obbligazioni e la giurisdizione del giudice ordinario (inadempimento).  
563
 Si veda di recente in giurisprudenza TAR Piemonte, sez. II, 10 giugno 2010 n. 2750 Non ignora il Collegio che 
una parte della giurisprudenza amministrativa sostiene che appartenga alla giurisdizione del giudice ordinario la 
controversia avente ad oggetto il diritto, di cui il concessionario del servizio di trasporto pubblico locale assume 
essere titolare perché riconosciutogli dalla normativa comunitaria, ai contributi che la Regione è tenuta a 
corrispondere alle imprese di trasporto per assicurare alle stesse l'equilibrio di bilancio (cfr. T.A.R. Calabria, 
Catanzaro, sez. II, 4 novembre 2009, n. 1181). Tuttavia, tale giurisprudenza trascura il dato per cui tali contratti 
non sono, in realtà, negozi di diritto privato, ma cd. contratti ad oggetto pubblico; in particolare, essi ricadrebbero 
nella categoria degli accordi sostitutivi di provvedimento, in quanto sostitutivi del provvedimento concessorio, 
precedentemente sussistente e regolante i rapporti gestore-Amministrazione; tali accordi, quindi, ricadono nella 
giurisdizione esclusiva del G.A. ai sensi dell’art. 11 della l. 241 del 1990”. Per una ricostruzione in termini di 
accordo sostitutivo di provvedimento si veda G. E. Berlingerio, Studi sul servizio pubblico, cit.; G. Greco, Le 
concessioni di pubblici servizi tra provvedimento e contratto, cit., p. 381 ss.; F. Merusi, Il coordinamento e la 
collaborazione degli interessi pubblici e privati dopo le recenti riforme, in Dir. amm., 1, 1993, p. 33 ss.; G. 
Pericu, L’attività consensuale dell'Amministrazione pubblica, in L. Mazzarolli, G. Pericu, A. Romano, F.A. 
Roversi Monaco, F. G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, cit., p. 1577 ss.; F. G. Scoca, La teoria del 
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Tale impostazione, inoltre, ha tratto argomentazioni a proprio sostegno dalla L. 
15/2005564, che ha reso possibile all’Amministrazione Pubblica ricorrere agli accordi 
sostitutivi anche in casi non espressamente previsti dalla legge565. 
Ad avviso di certa dottrina e giurisprudenza, infatti, la generalizzazione dell’utilizzo 
dell’accordo sostitutivo e la sua attitudine a recepire contenuti variabili ed eterogenei 
renderebbero possibile configurare il contratto di servizio come fonte sia di 
obbligazioni che di obblighi, sia di diritti soggettivi che di interessi legittimi566. 
                                                                                                                                                                  
provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul procedimento, in Dir. amm., n. 1, 1995, p. 46 ss., il quale, 
pur ritenendo “possibile identificare nell’accordo sostitutivo di provvedimento quel tipo di atto che 
nell’ordinamento tedesco è conosciuto come “contratto” di diritto pubblico”, ha cura di precisare che tale 
accordo è “una fattispecie a struttura consensuale ma funzionalmente legata alla cura dell’interesse pubblico”, gli 
accordi disciplinati dalla legge sul procedimento non hanno, quindi, natura contrattuale “essi costituiscono 
piuttosto la formalizzazione in atti consensuali della partecipazione degli  “interessati” al procedimento. 
Attraverso gli accordi la partecipazione, che in via generale deve intendersi come partecipazione al processo di 
formazione della decisione, diventa partecipazione alla decisione (che si struttura in modo consensuale)”; G. 
Soricelli, Premesse per un’analisi giuridica degli accordi amministrativi ex art. 11 L. 7 agosto 1990, n. 241, in 
Foro amm., 2000, p. 1596 ss. e in part. p. 1608-1609. 
564
 Art. 7 l. 11 febbraio 2005 n. 15. che modifica l’art. 11 della l. 241/90.  
565
 Secondo TAR Piemonte, sez. II, 10 giugno 2010 n. 2750 “l’esercizio consensuale di una potestà pubblicistica e 
la correlativa composizione di interessi che rilevano nel rapporto amministrativo non potrà mai essere oggetto di 
un contratto di diritto privato, ma dovrà necessariamente essere regolato da un provvedimento, ovvero, ai sensi 
dell’art. 11 della l. 241 del 1990, dopo la riforma apportata nel 2005 che ha generalizzato l’istituto, da un atto che 
è manifestazione di esercizio consensuale della potestà pubblicistica e che viene denominato “accordo 
sostitutivo””.  
566
 In dottrina, si veda G. P. Cirillo, I contratti e gli accordi delle Amministrazioni pubbliche, cit. L’A. ritiene che 
“costituisce aprioristico schematismo chiedersi se l'accordo si identifichi con  il contratto di diritto pubblico 
oppure sia  un contratto di diritto privato, in quanto esso li comprende entrambi. Più semplicemente, il 
legislatore ha individuato nell'accordo la categoria giuridica più ampia ed innocua possibile, dalla quale possono 
nascere obblighi e obbligazioni; e che può vivere nell'ordinamento isolatamente oppure accompagnato ad un 
provvedimento amministrativo”. Il progressivo ampliamento dell’utilizzabilità di tale strumento con cui 
l’Amministrazione  “può concludere accordi, che, nella maggior parte dei casi, generano obblighi (reciproci o 
unilaterali), ma che possono riguardare profili strettamente patrimoniali e quindi generare obbligazioni in senso 
tecnico”.  In giurisprudenza si veda la tesi recentemente prospettata da TAR Piemonte, sez. II, 10 giugno 2010 n. 
2750, secondo cui “Si può definire il contratto di servizio come il rapporto mediante il quale un Ente pubblico 
affida ad un erogatore (il gestore) lo svolgimento di determinati servizi pubblici, con contestuale ed eventuale 
trasferimento di pubbliche funzioni, nonché di beni pubblici strumentali allo svolgimento del servizio affidato e 
con l’individuazione di specifici obblighi standard di servizio pubblico: le parti sono individuate da un lato 
nell’Amministrazione pubblica affidante e, dall’altro, nel soggetto gestore del servizio affidato, affidatario. 
L’introduzione di tale figura ha senz’altro determinato perplessità in ordine alla relativa natura giuridica. Il 
Collegio osserva, tuttavia, che l'attività amministrativa, anche quando si avvale di strumenti privatistici, resta 
comunque attività funzionalizzata, e, sotto questo profilo (che è l'unico rilevante), attività amministrativa, 
soggetta, pertanto, alle regole generali dell'attività amministrativa, diverse da quelle che disciplinano l'attività 
privatistica.  Nell'ambito delle riflessioni sulla figura del contratto di diritto pubblico, infatti, la dottrina e, in 
parte, la giurisprudenza, hanno compiuto un ulteriore passo avanti di notevole ampiezza, rilevando che non 
esiste rapporto di necessarietà biunivoca tra carattere unilaterale del potere dell'Amministrazione e struttura 
unilaterale dell'atto con il quale il potere viene esercitato e che, quindi, il potere amministrativo può trovare 
espressione anche in atti bilaterali. Nell'atto bilaterale, consensuale, convergono poteri diversi per natura e 
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Nonostante tale ricostruzione, restano tuttavia alcuni elementi che inducono a ritenere 
non applicabile l’approccio considerato alla generalità delle situazioni gestorie in 
esame. 
Il primo elemento riguarda l’identificazione del provvedimento sostituito dal contratto 
di servizio, dal momento che le modalità di gestione ordinaria previste dall’attuale 
disciplina generale in materia di servizi pubblici locali sembrerebbero escludere ogni 
spazio all’affidamento del servizio attraverso l’attività provvedimentale 
dell’Amministrazione. 
Altro punto controverso, di conseguenza, è quello concernente la necessaria 
predeterminazione dell’Amministrazione competente ad adottare il provvedimento 
sostituito dall’accordo567. 
                                                                                                                                                                  
disciplina, ma coincidenti nel regolamento di interessi (precetto) cui l'atto intende dare vita. L'identità di 
contenuto precettivo rende possibile che il consenso sia reso nell'esercizio di poteri diversi, il potere 
amministrativo della parte pubblica e l'autonomia privata della controparte. Nulla osta alla fusione, o alla 
convergenza, di poteri diversi. A prescindere da elementi che arricchiscono, ma complicano e rendono meno 
limpida, questa idea, il risultato che si raggiunge è di tutta evidenza: accanto ai contratti di diritto privato, dove è 
comunque possibile e tradizionalmente accettato riconoscere all'Amministrazione il potere di autonomia privata, 
vengono a delinearsi fattispecie a struttura bilaterale, nelle quali l'Amministrazione svolge un potere unilaterale 
non privatistico; vengono a delinearsi accordi pubblicistici e convenzioni pubblicistiche.  L'art. 11 finisce per 
dare corpo di diritto positivo ai risultati della elaborazione dottrinale: nell'ambito del procedimento 
amministrativo, sempre più luogo non di ponderazione comparativa di interessi, ma di negoziazione degli stessi, 
la volontà del privato, comunque necessariamente coinvolto in funzione partecipativa, concorre al 
confezionamento della fattispecie produttiva del precetto, o, se si preferisce, del regolamento di interessi, poiché 
la legge consente (o impone, nel caso dei cd. “accordi necessari”) che l'Amministrazione aderisca ad atti 
bilaterali, anziché adottare atti unilaterali (provvedimenti). Gli accordi previsti dall'art. 11 nascono dalla fusione 
di potere amministrativo e autonomia privata, sono il risultato di valutazioni discrezionali, sono alternativi (in 
tutto o in parte) al provvedimento unilaterale: nel caso di specie, e nell’ambito della categoria degli accordi 
necessari, tale alternatività è posta a monte dall’ordinamento (dalla legge) impedisce, com'è ovvio, che gli 
accordi siano qualificati, anche dal legislatore, come contratti, ma la qualificazione, in presenza di una disciplina 
profondamente diversa, rischia di avere rilievo meramente astratto, se non addirittura valore soltanto 
terminologico. (…) Il contratto è figura con propri caratteri fissati con precisione: la sua sostanza non si riduce 
all'accordo (o al consenso), comportando l'applicazione di una determinata disciplina legislativa. Riportare gli 
accordi dell'art. 11 alla generale figura del contratto avrebbe senso se ciò potesse comportare l'estensione agli 
accordi della disciplina tipica del contratto; ma, come si è visto, la legge ha disposto diversamente. Non 
qualificare gli accordi come contratti non significa affatto negare il loro carattere vincolante. Tale carattere 
costituisce un principio, forse il principio essenziale, della disciplina codicistica del contratto (art. 1372, comma 
1, c.c.) e, come tale, è espressamente richiamato dall'art. 11. Occorre, peraltro, avvertire che le qualificazioni 
giuridiche sono relative agli ordinamenti cui si ispirano. Ciò può comportare che una fattispecie complessa, nella 
quale abbia spazio un atto consensuale, possa essere ad un tempo considerata contratto, secondo un 
ordinamento, e diversamente secondo altro ordinamento. È il caso della convenzione di lottizzazione che, 
qualificata in modo articolato nell'ordinamento interno, è stata ritenuta contratto nell'ordinamento comunitario 
(Corte di giustizia CE 12 luglio 2001, in causa C-399/98)”. 
567
 Il rilievo critico consiste nel fatto che se per un verso la legge 15/05 ha reso generale l’utilizzabilità dell’accordo 
sostitutivo, per altro verso la normativa in questione ha introdotto un limite alla configurabilità del contratto di 
servizio nel genus degli accordi sostitutivi. Infatti, si è introdotta nell’art. 11 l. 241/90 al comma 4 bis la 
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Tali rilievi, tuttavia, si ritengono superabili riconducendo tale fattispecie nell’alveo 
dei c.d. “accordi necessari”, in virtù della previsione legislativa della necessità di tali 
atti568. 
Da ultimo, ma non perciò meno importante, vi è da rilevare che recenti arresti della 
giurisprudenza amministrativa hanno evidenziato la non necessarietà della stipula 
formale del contratto di servizio, qualora i suoi contenuti siano rinvenibili altrove, 
contrariamente a quanto previsto in punto di disciplina degli accordi sostitutivi, che 
richiedono la forma scritta ad substantiam569. 
 
(segue) la ricostruzione privatistica del contratto di servizio 
 
In base ad un altro approccio, più fedele al modello comunitario, il contratto di 
servizio avrebbe natura contrattuale di diritto privato e assumerebbe rilievo primario 
                                                                                                                                                                  
condizione che, qualora non normativamente prevista, la conclusione dell’accordo sostitutivo sia sempre 
preceduta dalla predeterminazione in tal senso dell’Amministrazione competente all’agire provvedimentale 
sostituito, al fine di tutelare l’imparzialità, la trasparenza e il buon andamento della Pubblica Amministrazione 
dall’uso indiscriminato di tale strumento. Sul punto, mentre secondo G. P. Cirillo, ult. op. cit., la 
predeterminazione dell’organo competente non sarebbe elemento costitutivo dell’accordo, ma consisterebbe solo 
in un requisito di efficacia suscettibile di annullabilità e di ratifica, che non intacca la sussistenza dell’interesse 
pubblico, il quale andrebbe comunque desunto dal suo concreto contenuto oggettivo, secondo la Corte di 
Cassazione, invece, la mancanza di un atto amministrativo inquadrabile come atto presupposto equivale a 
mancanza di un requisito essenziale al punto che l’omissione stessa dell’atto o il suo annullamento in sede di 
controllo causano la nullità dell’accordo a valle (molte sentenze della Cassazione hanno chiarito le conseguenze 
in generale del legame di presupposizione tra atti, ex multis Cass. 9 gennaio 2002, n. 193. Successivamente alla 
novella che ha modificato l’art. 11 della l. 241/90, si veda in giurisprudenza amministrativa T.A.R. Puglia, Bari, 
Sez. I, 2 aprile 2008, n. 754). 
568
 Così, TAR Piemonte, sez. II, 10 giugno 2010 n. 2750, secondo cui “ La particolarità degli accordi in esame è 
quella di appartenere alla species dei cd. “accordi necessari”, species tipica del settore dei servizi pubblici locali, 
nella quale è il legislatore stesso ad imporre la conclusione di un accordo in luogo del provvedimento. In questa 
ipotesi, la sostituzione del modulo concessorio, quale tipico strumento provvedimentale ampliativo di natura 
unilaterale, con il modulo bilaterale è attuata direttamente dal legislatore, ma non per questo ne viene modificata 
ed inficiata la natura giuridica e l’appartenenza alla categoria degli accordi ex art. 11 che, come è noto, 
costituiscono forme alternative, ritenute più moderne e comunque più flessibili, di esercizio di una potestà che 
rimane, tuttavia, genuinamente pubblica”. 
569
 Si veda sul punto Consiglio di Stato, sez. V, 11 agosto 2010 n. 5636, che ha respinto le censure della ricorrente 
sostenendo che “L’indicazione attinente all’inesistenza di un distinto (rispetto ai provvedimenti disciplinanti la 
procedura) atto, costituente allegato ai capitolati, non può indurre di per sé sola a ritenere comunque mancante il 
“contratto di servizio”, ben potendosi gli elementi che lo strutturano rinvenirsi altrove”.  
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nella disciplina dei servizi pubblici quale atto costitutivo del rapporto tra 
Amministrazione e gestore570.  
Il punto di forza su cui fa leva l’orientamento dottrinale che postula una 
configurazione privatistica dell’istituto riguarda l’oggetto del contratto di servizio, 
consistente nella “fornitura di determinate prestazioni ai cittadini” 571 
In tal senso la ricostruzione in esame sembra presupporre, per un verso, la sussistenza 
di condizioni idonee alla introduzione nei servizi pubblici di una regolazione di 
mercati concorrenziali (assenza di monopoli, pluralità di operatori, ecc.), per altro 
verso, l’estraneità dell’Amministrazione Pubblica dalla gestione del servizio. 
Solo in un siffatto contesto, infatti, sarebbe ipotizzabile che l’Amministrazione 
assolva al proprio dovere di garantire determinate prestazioni agli utenti ricorrendo 
alla negoziazione con il gestore degli standard qualitativi e quantitativi o delle 
condizioni economiche del servizio572. 
                                                 
570
 Riportando letteralmente C. Sgubin, La difficile applicazione del diritto comunitario nella zona grigia tra 
l’appalto e la concessione, Rassegna Avv. Stato, 4/2009, p. 147, “Secondo una tesi di chiara derivazione 
europea, anche la concessione di servizi pubblici dovrebbe essere equiparata ad un contratto (ovvero in altri 
termini è la procedura ad evidenza pubblica ad avere un rilievo strumentale rispetto al contratto di servizio), con 
la conseguenza che (…) le controversie nascenti dal rapporto concessorio dovrebbero essere di competenza del 
G.O”. In tal senso .L. Bobbio, La produzione di politiche a mezzo di contratti nella pubblica amministrazione 
italiana, in Stato e mercato, 58/2000 secondo cui “Che sia uno Stato, una Regione, una provincia o un comune, 
questo ha poca importanza: il rapporto di servizio non è più basato su un rapporto di autorità tra ente pubblico e 
ente privato, giustificato dalla legittimità che deriva dal prevalere dell’interesse pubblico su quello privato, ma è 
un rapporto contrattuale”.. Parlano di “pervasività della tendenza alla contrattualizzazione” A. Massera, C. 
Taccola, L’uso del contratto nel diritto dei servizi pubblici, cit., p. 13. Sulla contrattualizzazione dell’istituto 
concessorio, va ricordato, inoltre, il contributo della giurisprudenza: Cons. St. sez. VI, 22 gennaio 2001, n. 192, 
sez. VI 2 marzo 2001, n. 1206; sez. V, 15 marzo 2001, n. 1514; Ad. Plen., 30 gennaio 2001, n. 1; sez. V, 9 
maggio 2001, n. 2605; sez. VI, 7 giugno 2001, n. 3090; sez. VI, 5 marzo 2002, n. 1303; sez. V, 30 aprile 2002, 
n. 2294; sez. VI, 17 settembre 2002, n. 4711 e sez. V, 30 giugno 2003, n. 3864. Cfr. altresì A. M. Benedetti, nota 
a sentenza Corte Cost. 335/2008, in Danno e responsabilità, 2009, 5, p. 485. 
571
 Sul punto cfr. C. Marzuoli, Il contratto di servizio, cit., p. 760, secondo cui “Come ci sembra di poter dedurre da 
recenti impostazioni, al conseguimento del risultato consistente nella fornitura di determinate prestazioni ai 
cittadini (il che è tratto identificativo, secondo la nostra tradizione, di “pubblico servizio”) si può pervenire in tre 
modi, variamente utilizzabili a seconda delle situazioni storico-reali: a) attraverso il solo esercizio del potere di 
regolazione (e salvo i casi in cui, per ragioni costituzionali e in stretta aderenza alla specificità del fenomeno da 
disciplinare, vi sia comunque necessità di un erogatore soggettivamente pubblico); b) attraverso l’imposizione di 
un obbligo di esercitare l’attività quando si voglia assicurare tale risultato; c) attraverso organizzazioni pubbliche 
appositamente create quando la realtà non consenta né la soluzione a) né quella b). Ebbene, nel caso a9 si 
interviene su attività private e non pare possibile parlare di un “oggetto pubblico” nel senso che a questa 
espressione è attribuito quando si parla di pubblico “servizio””. 
572
 D. Sorace, Servizi pubblici e servizi economici di pubblica utilità, cit., considera il contratto di servizio come 
“l’unico strumento utilizzabile per obbligare l’impresa a fornire prestazioni con determinate caratteristiche” 
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Tuttavia, come già più volte evidenziato in precedenza, nel quadro specifico dei 
servizi pubblici locali le suddette condizioni non sempre sono riscontrabili.  
Si è avuto modo di osservare, al contrario, che spesso non sussistono condizioni 
oggettive di apertura al mercato di taluni servizi pubblici locali e che altrettanto 
spesso gli Enti locali tendono a mantenere i tradizionali assetti di programmazione e 
gestione diretta di tali attività. 
Si consideri inoltre che il T.U.E.L. prevede l’applicazione generalizzata del contratto 
di servizio a tutti i rapporti tra Amministrazione e gestore, ivi compresi i casi di 
gestione in house. 
Ciò rende preliminarmente necessario vagliare l’applicabilità di un modello negoziale 
privatistico di contratto di servizio alle tipologie di gestione previste dalla legislazione 
vigente. 
 
Il contratto di servizio nell’affidamento in house 
 
In particolare, la ricostruzione del contratto di servizio è risultata problematica con 
riferimento alle ipotesi di affidamento diretto del servizio ad una impresa di gestione 
solo formalmente distinta dall’Ente locale, ma sostanzialmente legata ad essa da un 
rapporto di delegazione interorganica (in house providing). 
Secondo una prima impostazione, in base al dettato di cui al comma 11 dell’art. 113 
T.U.E.L. l’in house providing sarebbe esente dall’utilizzo del contratto di servizio, dal 
momento che la legge ne prescrive l’allegazione ai capitolati di gara. Resterebbe 
pertanto esclusa la fattispecie in esame, così come ogni ipotesi in cui la gestione non è 
conferita tramite gara pubblica573.  
                                                 
573
 Cfr. M. Capantini, Contratto di servizio e affidamento in house, cit., pp. 816 ss. Secondo l’A. ult. cit., p. 819, 
“quali che siano la natura, il valore e la collocazione propri della figura del contratto di servizio, è evidente che la 
compresenza di un rapporto di delegazione intrerorganica (…) ne inficia fortemente la validità e, 
presumibilmente, l’esistenza (…) Quand’anche si volesse mantenere in vita l’istituto, questo soggiacerebbe alla 
disciplina dei rapporti interorganici dell’Amministrazione, per cui gli eventuali obblighi di natura sinallagmatica 
sarebbero agilmente scavalcabili dai poteri di direttiva dell’aggiudicatore/superiore gerarchico”. Nei medesimi 
termini A. Pericu, Impresa e obblighi, cit., p. 452, secondo cui in tali ipotesi il contratto di servizio sembrerebbe 
assumere i caratteri più prossimi a quelli del piano programma, inteso come atto interno all’azienda speciale, 
come tale non diretto a regolare alcun rapporto esterno con l’Amministrazione. 
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In tale ipotesi mancherebbero infatti alcuni degli elementi essenziali previsti dal 
Titolo II del codice civile per la configurabilità del contratto, come la bilateralità del 
rapporto e la capacità negoziale autonoma delle parti.574.  
Sussisterebbe al contrario il rischio che tale strumento, laddove applicato alla società 
in house, finisca per interferire con i poteri di direzione e controllo 
dell’Amministrazione, a meno che non si ammetta una sorta di fungibilità tra il 
contenuto del contratto e il requisito del controllo analogo575. 
Chi intende il contratto di servizio come strumento di regolazione contrattata dei 
rapporti tra Amministrazione e gestore, dunque, non ritiene applicabile tale strumento 
alla fattispecie dell’in house providing. 
Ad ogni modo, laddove risultasse la stipula di un contratto di servizio in un modulo in 
house, tale strumento non avrebbe natura contrattuale e non potrebbe tantomeno 
assolvere a funzione di strumento di regolazione di mercati concorrenziali576. 
                                                 
574
 Cfr. A. Pericu, ult. Op. cit., p. 457, secondo cui in tal caso non sussistono interessi diversi rispetto a quelli della 
Pubblica Amministrazione. 
575
  Ad avviso di R. Cavallo Perin, D. Casalini, L’in house providing: un’impresa dimezzata, in Dir. Amm., 2006, 
pp. 94 ss., “il controllo analogo esprime il potere di determinare le condizioni di produzione della prestazione a 
proprio favore, così da escludere una terzietà sostanziale tra affidante e affidatario che imporrebbe di considerare 
l’affidamento come una qualsiasi negoziazione tra operatori di mercato, soggetta alle regole poste a tutela della 
concorrenza»; per questo motivo, secondo gli A., «la separata stipulazione, tra l’amministrazione aggiudicatrice 
e le società a capitale misto o interamente pubblico, di convenzioni, contratti, accordi aventi ad oggetto 
l’affidamento delle prestazioni può risultare incompatibile con l’ordinamento giuridico comunitario», 
sembrando, invece, preferibile definire il rapporto tra società e soci attraverso previsioni contenute nello statuto 
o nell’atto costitutivo della compagine controllata, le quali possono anche riguardare «l’emissione di categorie di 
azioni ex art. 2348 c.c., ciascuna delle quali attribuisce ai soci che ne sono titolari diritti di credito diversi, con 
corrispondenti obbligazioni della società”. Riprendendo testualmente quanto a proposito sostenuto da M. 
Capantini, ult. op. cit., “Il rapporto in esame (…) comporta normalmente per il delegante la facoltà di definire, 
oltre alla durata del rapporto, anche istruzioni, criteri ed obiettivi per l’esercizio dell’attività da parte del 
delegato, i quali assumerebbero la forma e il valore di direttive (…) si noti come l’oggetto delle direttive 
rischierebbe presumibilmente di coincidere, almeno in partem con quello dell’eventuale contratto di servizio, 
con una conseguente duplicazione della disciplina del rapporto che, a sua volta, potrebbe comportare problemi di 
prevalenza tra clausole contrattuali e disposizioni delle direttive. (…) una volta ammessa la stipulabilità del 
contratto, l’unica prospettiva in cui il problema della sua sussistenza e collocazione sembra, almeno 
parzialmente, potersi risolvere in senso giuridico e sostanziale è, forse, proprio quella in cui esso si sostituisca ai 
facoltativi poteri di direttiva dell’aggiudicatario. Ciò che a ben vedere, costituirebbe un fenomeno originale (…) 
che si realizzerebbe in questo caso nella contrattualizzazione non già dell’attività a rilevanza esterna 
dell’Amministrazione, bensì di quella addirittura interna di organizzazione e gestione interorganica dei suoi 
apparati, giacchè tali devono essere considerati i gestori di servizi pubblici locali qualora ne siano affidatari in 
house”. 
576
 In senso critico M. Capantini, ult. op. cit., p. 819, ritiene difficile rintracciare nell’in house providing una alterità 
soggettiva rispetto all’Amministrazione e, pertanto, il presupposto minimo per l’assoggettabilità alle regole della 
concorrenza. Anche B .Boschetti, ult. op. cit., p. 278, prendendo spunto da quella giurisprudenza amministrativa 
che rileva l’assenza di capacità negoziale autonoma di tali enti rileva come non sia ravvisabile nel contratto alcun 
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In chiave critica, altra dottrina ha rilevato invece la necessità che vi sia comunque un 
atto nel quale si definiscano le condizioni del rapporto tra società in house e 
Amministrazione. 
In tal senso, la fissazione ex ante di principi e regole del rapporto con 
l’Amministrazione e delle condizioni di fornitura del servizio, l’individuazione delle 
risorse necessarie al conseguimento dell’interesse generale, l’entità e la misura delle 
compensazioni per obblighi di servizio e la definizione degli obiettivi attribuibili al 
gestore, avrebbero comunque la funzione di evitare cadute di efficienza ed 
economicità del servizio o scelte di gestione influenzate da esigenze diverse dal 
perseguimento della missione di servizio pubblico577. 
Un contratto di servizio allegato alla delibera di costituzione della società o di 
affidamento della gestione578, in cui si delimitano i casi in cui l’Amministrazione ha 
potere di interferire nella gestione del servizio, eviterebbe infatti l’indebita 
imposizione di condotte antieconomiche a carico del gestore579.  
Inoltre, tale strumento consentirebbe la previsione di specifici poteri di verifica e 
controllo dell’Amministrazione sull’esercizio dei compiti conferiti alla società di 
gestione, come ad es. la predisposizione delle condizioni di erogazione del servizio, 
tali da soddisfare il requisito del controllo analogo580. 
                                                                                                                                                                  
atto negoziale bilaterale e sorga invece il problema di conciliare il potere di direttiva in capo al delegante che 
vanificherebbe ogni vincolo contrattualmente assunto. 
577
 B. Spadoni, La qualità nella competizione e nella regolazione dei servizi pubblici locali, cit., p. 5. 
578 Cfr. sul punto TAR Lombardia, 5 ottobre 2004, n. 1140; Consiglio di Stato, Sez. V, 6 maggio 2003, n. 2380 
579
 Secondo B. Spadoni, Il quadro normativo di riferimento, cit., p. 10, “anche nell’affidamento in house 
occorrerebbe dunque prevedere l’adozione di un contratto di servizio [così da evitare di] produrre inconvenienti 
di segno opposto: da un lato quello che l’Ente locale finisca per delegare di fatto all’impresa l’intero processo 
decisionale; dall’altro quello che l’Ente locale stesso interferisca impropriamente nella gestione imponendo 
comportamenti incompatibili o insostenibili”.  
580
 Così, in concreto, è stato ritenuto che “sussiste il “controllo analogo”; nel caso in cui, nello statuto societario e 
nei contratti di servizio si rinvengono clausole attributive agli enti locali di alcune prerogative esercitabili ai fini 
del controllo sullo svolgimento del servizio. Segnatamente: riconoscimento a ciascun ente locale di un ruolo 
propulsivo nei confronti dell’organo amministrativo consistente in proposte di iniziative attuative del contratto di 
servizio; diritto di veto sulle deliberazioni assunte in modo difforme dal contenuto delle proposte; riserva 
all’assemblea ordinaria di trattazione di argomenti inerenti a pretese o diritti delle società sugli enti locali 
nascenti dal contratto di servizio e corrispondente diritto di veto di ciascun ente locale interessato sulle relative 
determinazioni; diritto di recesso dalla società (con conseguente revoca dell’affidamento del servizio) nei casi in 
cui il Comune ha diritto a far valere la risoluzione o comunque lo scioglimento del contratto di servizio ed altresí 
nel caso di violazione di competenza assembleare allorquando l’organo di amministrazione assuma iniziative 
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Nell’ipotesi dell’in house providing, dunque, il contratto di servizio assumerebbe solo 
formalmente (e impropriamente) veste privatistica, risultando in sostanza inidoneo ad 
assolvere a funzioni regolatorie.  
Esso risulta pertanto inquadrabile come atto unilaterale di indirizzo pubblicistico o al 
più come accordo sostitutivo di provvedimenti con valenza organizzativa dell’attività 
del gestore, al pari delle convenzioni e di altri strumenti idonei a consentire il 
controllo analogo da parte dell’Ente locale581. 
                                                                                                                                                                  
rientranti nella competenza dell’assemblea, senza autorizzazione di quest’ultima.” . Conformi in tal senso TAR 
Lazio, 16 ottobre 2007 n. 9988; TAR Lombardia, 10 dicembre 2008 n. 5758 e 5759. In tale ultima pronuncia, il 
TAR prende in considerazione una fattispecie di in house providing tra più Enti locali per la gestione del servizio 
di raccolta e smaltimento rifiuti. In particolare,  la ricorrente sosteneva che “il potere di presentare al consiglio di 
amministrazione delle proposte di specifiche iniziative in merito all’esecuzione del contratto di servizio 
stipulato, ed un potere di veto sulle deliberazioni specificamente concernenti l’attuazione del contratto di 
servizio, che si discostino dalle predette proposte, configurerebbe un potere del Comune limitato alla verifica del 
servizio svolto sul suo territorio. In realtà, i poteri di cui l’Ente locale dispone avrebbero natura meramente 
negoziale, essendo conferiti dal contratto di servizio; perciò, essi non potrebbero configurare alcun controllo 
analogo”. Il TAR rigetta la motivazione della ricorrente, sostenendo la natura non pattizia delle clausole 
contrattuali ivi previste, nei due passaggi che seguono: “Né sembra decisivo ribattere che si tratta di rimedi e 
poteri di natura contrattuale, perché, a ben vedere, in assenza delle succitate previsioni del contratto di servizio, 
nel caso di inosservanza del veto l’Ente affidante potrebbe comunque azionare la domanda di risoluzione per 
inadempimento ex art. 1453 c.c., pervenendo, sia pure tramite la via giudiziale, al medesimo risultato di far venir 
meno l’affidamento in house e, addirittura, di poter uscire dall’A. S. M. Pavia S. p. A..In altre parole, il rimedio 
contrattuale doppia un rimedio legale (quello dell’azione generale di risoluzione per inadempimento), ma 
quest’ultimo appare già di per sé idoneo a portare (sia pure esperendo azione in giudizio) ai medesimi risultati 
cui mira il rimedio contrattuale”. “Né, ancora una volta, si può obiettare argomentando dalla natura solo 
contrattuale e non anche ordinamentale dei suddetti poteri dell’incaricato comunale, in quanto, oltre alla 
ricordata previsione dell’ultima parte dell’art. 1, comma 6, lett. c), dello statuto societario, viene in rilievo l’art. 
1, comma 6, lett. a), di questo, secondo cui l’assemblea societaria detta al consiglio di amministrazione indirizzi 
vincolanti, tra l’altro, in materia di schemi generali dei contratti di servizio: se ne desume che i contenuti 
deliberati in siffatta sede dovranno essere necessariamente riversati nei contratti che A.S.M. Pavia stipula con i 
Comuni affidanti”.. Ma si veda inoltre T.A.R. Puglia, Bari, sez. III, 8 febbraio 2007, n. 362, secondo cui il 
controllo “analogo” si concretizza “nello strumento del contratto di servizio” in presenza, però, di alcune 
ulteriori circostanze, verificate in sede di esame dello statuto e dell’atto costitutivo della società, quali: 1) il 
possesso da parte dell’ente affidante dell’intero pacchetto azionario del soggetto affidatario diretto; 2) la nomina 
da parte del primo di tutti gli amministratori, compreso il presidente della società; 3) l’obbligo in capo alla 
società di trasmettere mensilmente al sindaco e all’assessore competente i verbali delle riunioni del Consiglio di 
amministrazione, l’ordine del giorno delle adunanze, nonché, trimestralmente, una relazione sull’andamento 
della società, con particolare riferimento alla qualità e quantità dei servizi resi ai cittadini e ai costi di gestione in 
relazione agli obiettivi fissati; 4) il fatto che la società destinataria dell’affidamento operi in un unico settore, 
esclusivamente a favore dell’ente affidante e limitatamente all’ambito territoriale dello stesso. Nei medesimi 
termini cfr. anche T.A.R. Puglia, Bari, sez. I, 12 aprile 2006, n. 1318. Tale atto risulterebbe infatti irrilevante nel 
caso in cui siano attribuiti all’ente pubblico esclusivamente poteri di indirizzo, vigilanza e controllo riconducibili 
agli ordinari poteri di verifica dell’esatto adempimento riconosciuti a qualsiasi controparte contrattuale, senza 
consentire l’esercizio di alcuna influenza, di matrice pubblicistica, sulla gestione sociale. T.A.R. Lombardia, 
Brescia, 2 maggio 2006, n. 433. 
581
 In dottrina si è valutata anche l’idoneità, ai fini in esame, di altri strumenti, quali i consorzi, le unioni dei 
comuni, l’esercizio associato di funzioni e servizi, gli accordi di programma, concludendo, però, in mancanza di 
riferimenti giurisprudenziali, che il consorzio appare uno strumento sovradimensionato per lo scopo, in 
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Il contratto di servizio nell’affidamento con gara 
 
Le ipotesi di affidamento ordinario con gara ad evidenza pubblica per il conferimento 
della gestione ad imprenditori privati o per la selezione del socio operativo di una 
società mista, diversamente da quanto visto in merito all’in house providing, 
postulano un rapporto tra soggetti non solo formalmente distinti e, dunque, una 
contrapposizione di interessi tra Amministrazione e gestore582. Il che rende 
astrattamente ammissibile l’utilizzo del contratto di servizio come strumento di diritto 
                                                                                                                                                                  
considerazione della complessità del processo costitutivo e dell’apparato che ne risulta, che l’unione dei comuni 
sembra, per un verso riduttiva, in quanto strumento esperibile solo dai comuni, per un altro, anche in questo caso 
sovradimensionato, trattandosi della costituzione di un ente per svolgere una funzione meramente strumentale 
all’attività della società partecipata, che l’esercizio associato di funzioni appare più un modulo attutivo della 
funzione organizzatoria in materia di conferimento di funzioni che una vera e propria forma di gestione associata 
per funzioni e servizi propri degli enti interessati. Sul punto cfr. A. Le Donne, C. Pierotti, Gestione in house dei 
servizi pubblici locali: contaminazioni, suggestioni, soluzioni, in www.astrid-online.it. Per la valenza 
organizzativa del contratto di servizio nel modello dell’in house providing, B. Spadoni, ult. op. cit.; Id. Il quadro 
normativo di riferimento, cit., p. 10; nonché G. Napolitano, Regole e mercato, cit., p. 86, il quale concorda con 
M. Capantini, Contratto di servizio, cit., per l’adeguatezza dello schema dell’accordo procedimentale in tale 
fattispecie in cui il momento convenzionale assume valenza prevalentemente organizzativa. Alla configurabilità 
del contratto di servizio nell’in house providing come accordo sostitutivo anche A. Massera, C.  Taccola, L’uso 
del contratto nel diritto dei servizi pubblici, in A. Massera (a cura di) Il diritto amministrativo dei servizi pubblici 
tra ordinamento comunitario e ordinamenti nazionali, Pisa, 2004, p. 13. Per l’ipotesi del regolamento di servizi si 
veda L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit., p. 124, la quale però rileva la progressiva perdita della 
connotazione pubblicistica di tale strumento. Più funzionale del contratto di servizio, ai fini del controllo 
analogo, sembrerebbe essere lo strumento della convenzione, in quanto atto squisitamente amministrativo, 
specificamente previsto dal TUEL di cui al d.lgs. n. 267/2000, segnatamente all’art. 30, e ricompreso dal 
medesimo provvedimento normativo, all’art. 42, nell’ambito delle attribuzioni del consiglio (comunale o 
provinciale). In sostanza, l’idoneità di tale strumento ad introdurre il sistema di controllo “aggiuntivo” ed 
“ulteriore” rispetto alle prerogative riconosciute al socio dal diritto civile, nel caso di società partecipate da una 
pluralità di enti pubblici, deriva proprio dal fatto che l’utilizzo della convenzione consente di conferire al 
contenuto della stessa il “massimo di pubblicizzazione possibile”, in quanto assunta da parte dell’organo 
maggiormente rappresentativo della comunità di riferimento. Così, l’adozione di tale atto pare in grado di 
consentire l’esercizio di un controllo cui, proprio attraverso tale mezzo, corroborato da corrispondenti previsioni 
statutarie in capo alla società, è possibile imprimere caratteri di analogia con quello esercitato dall’ente pubblico 
sui propri servizi. In tema, per approfondimenti, cfr. S. Pizzuti, Le convenzioni nel T.U.E.L., in Nuova rass., 
2006, pp. 378 ss.  Inoltre, cfr. E. Roncoroni, Il controllo delle imprese di servizio pubblico da parte dei Consigli 
comunali, in Amministrare, 2004,  pp. 241 ss.; A. Vigneri, Il controllo del comune sui servizi pubblici locali, 
cit., pp. 407 ss. 
582
 Posto che, come recentemente riaffermato da Cass. SS. UU. 16 aprile 2009, n. 8987, “il fatto che la pubblica 
amministrazione, nel suo operare negoziale, si trovi su un piano paritetico a quello dei privati (…) non significa 
che vi sia una piena e assoluta equiparazione della sua posizione a quella di un privato. Resta, comunque, 
l’ineliminabile differenza che discende dalla portata e dalla natura dell’interesse pubblico cui, in ogni caso, 
l’amministrazione deve ispirarsi”. 
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privato funzionale alla “regolazione contrattualizzata”583 della gestione dei servizi 
pubblici locali. 
Nell’ipotesi di conferimento della gestione a imprese private, infatti, il contratto 
consentirebbe di definire in modo trasparente e puntuale i diritti e gli obblighi inerenti 
il servizio e la relazione finanziaria con l’Ente locale584. 
Nell’ipotesi della società mista, peraltro, tale strumento potrebbe assolvere anche a 
specifiche funzioni di disciplina dei rapporti interni all’ente di gestione, e di maggiore 
garanzia delle posizioni dell’utenza finale rispetto alle possibili commistioni di 
interessi che in tali rapporti potrebbero venirsi a creare585.  
                                                 
583
  M. Capantini, ult. op. cit., p. 808. 
584
 Secondo G. Napolitano, Regole e mercato, cit., p. 86, “ove concluso con un operatore privato (…) il contratto di 
servizio si configura come un normale negozio di scambio di diritto privato”.  
585
 Sul punto P. Iamiceli, Servizi alla persona e forme privatistiche di gestione: il modello organizzazioni miste, in 
F. Cafaggi, Modelli di governo, cit., p. 244, sottolinea che il contratto di servizio, anche nell’ipotesi di governo 
dei servizi attraverso lo strumento della società mista, assolve a specifiche funzioni di controllo della gestione 
complessiva dell’impresa e di maggiore garanzia delle posizioni dei destinatari finali dei servizi, anche in termini 
di più ampia e agevole conoscibilità degli obblighi del gestore. Più recentemente si veda G. Bassi, Servizi 
pubblici locali e processi di liberalizzazione: la “controriforma” di fine estate (commento al D.L. n. 135 del 25 
settembre 2009 di recepimento degli obblighi comunitari, pubblicato in GU n. 223 del 25/9/2009) in Appalti e 
Contratti, 2009,  pp. 22 – 23, “è innegabile che il socio pubblico, in ossequio al principio dell’economia 
capitalistica per cui è il capitale di comando che governa l’impresa in forma societaria, decide, per il tramite dei 
managers da esso nominati, le politiche e le azioni gestionali che meglio rispondono al conseguimento 
dell’oggetto sociale, pur nel rispetto del vincolo dell’economicità. Ma la concreta conduzione dei processi 
produttivo - erogativi del servizio, nonché l’attuazione dei piani di sviluppo degli investimenti strategici decisi 
dal socio di maggioranza sono rimessi all’attuazione del socio industriale, che è il partner privato aggiudicatario 
della gara unica ad oggetto duplice, come sopra argomentato; è dunque evidente il ruolo di conflittualità che può 
instaurarsi, così come altrettanto evidente è il condizionamento che il socio pubblico, in quanto autorità affidante, 
dovrebbe esercitare sulla società affidataria e sul partner privato gestore del servizio, in punto di rispetto degli 
obblighi ad essa imposti col contratto di servizio. Non si dimenticherà, infatti,che nella vicenda del PPPI il socio 
pubblico risulta legato alla società mista da una duplice relazione negoziale: un contratto di società, che lo vede 
come compartecipe, con risorse pubbliche, in un’attività d’impresa in forma societaria, volta alla produzione di 
un pubblico servizio di sua pertinenza; un contratto di servizio, che lo vede legato alla medesima società da 
precisi diritti ed obblighi giuridici derivanti dal rapporto di fornitura di una commessa pubblica, aggiudicato con 
la gara unica”. Inoltre, si riportano testualmente alcuni passaggi della motivazione del Tribunale di Salerno, sez. I 
civile, sentenza 27 marzo 2007, estremamente chiaro nel porre in evidenza i punti di contatto tra concessione di 
servizi e affidamento a società mista: “Si è considerato, più sopra, che il modello organizzativo della società 
mista dà luogo ad un modo di gestione diverso dalla concessione e che la legittimazione della società a gestire il 
servizio pubblico non ritrae il suo fondamento da un provvedimento di concessione. Ciò detto, non si può 
tuttavia trascurare che, in rapporto al problema di cui si discute, il modello della società mista presenta tratti in 
comune col modello della concessione. L’esame delle norme succedutesi nella disciplina del fenomeno ha 
consentito di mettere in rilievo il dato che, non diversamente da quanto accade nel caso della concessione, l’atto 
che vale ad investire della gestione del servizio le società miste, come anche le aziende speciali, è accompagnato 
da una convenzione (art. 5 del regolamento 533 del 1996; art. 17.59. della legge 127 del 1997), talora 
denominata contratto di servizio (art. 4.5. del decreto - legge 26 del 1995; art. 18.2. del decreto legislativo 422 
del 1997), destinata a regolare i rapporti tra ente locale da un lato, azienda speciale o società mista dall'altro. Ha 
anche mostrato come l’ente locale, che per legge o per sua determinazione fornisce il servizio, non ne abbandona 
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È necessario, tuttavia, considerare taluni specifici aspetti della disciplina generale dei 
servizi pubblici locali. 
                                                                                                                                                                  
la titolarità con l’affidarne ad altri la produzione, ma deve anzi controllare che il servizio venga effettivamente 
reso e lo sia nel rispetto di determinati requisiti: e così, l’ente locale, da un lato esercita indistintamente in 
confronto di tutti i soggetti gestori il potere di determinazione della tariffa, dall’altro si riserva in confronto di 
tutti strumenti di controllo dell’efficienza ed economicità del servizio. Dunque, come l'attività dell’azienda 
speciale da un lato e della società a partecipazione maggioritaria dei privati dall’altro, anche l’attività della 
società a prevalente capitale pubblico locale, non diversamente da quella del concessionario, si inscrive in un 
rapporto con l’ente locale, il cui oggetto è la gestione del servizio pubblico. Ancora, se il modello organizzativo 
della società mista diverge da quello della concessione perché l’ente locale associa a sè l’imprenditore privato 
nella gestione del servizio anziché rimettergliela, tuttavia esso presenta con la concessione il tratto comune di 
permettere all’imprenditore privato l’accesso alla gestione del servizio pubblico. Dal punto di vista economico, 
della produzione del servizio, la partecipazione alla società mista è uno dei modi attraverso il quale 
l’imprenditore privato si pone nelle condizioni di ritrarre un lucro dall’investimento dei propri capitali e della sua 
capacità organizzativa in un determinato settore del mercato. Ma, lo si è già posto in rilievo, regola generale da 
osservare nella concessione a terzi dei servizi pubblici locali è quella per cui il concessionario va scelto 
attraverso le procedure dell'evidenza pubblica. La norma che configura il modello organizzativo della società a 
prevalente capitale pubblico locale darebbe allora luogo ad una disciplina irrazionale ed in contrasto con i 
principi costituzionali dell’imparzialità e del buon andamento, in violazione degli artt. 3 e 97 Cost., quando se ne 
accettasse un’interpretazione per cui la sua applicazione potrebbe andare disgiunta da quella delle norme che, nei 
contratti degli enti locali e dello Stato, impongono di scegliere il contraente attraverso le adeguate procedure 
dell’evidenza pubblica. È stato osservato che questa interpretazione parrebbe aver scontato un risultato, invece 
contraddetto dalle norme che regolano gli appalti pubblici di lavori, servizi e forniture, ed esserne stata in 
qualche modo condizionata. Il risultato sarebbe quello per cui, con l’entrare a far parte della società mista di 
gestione del servizio pubblico, l’imprenditore privato sarebbe posto nella condizione di poter rendere prestazioni 
alla società sottraendosi al concorso con gli altri imprenditori. Ma non è necessario soffermarsi sul regime degli 
appalti conclusi tra l'ente locale e la società o tra la società e i terzi da cui essa debba procurarsi forniture, servizi 
od opere, terzi tra i quali da un punto di vista giuridico è anche l'imprenditore che ha assunto la qualità di socio. 
Va infatti tenuto distinto il profilo del servizio pubblico, ovverosia del servizio da rendere agli utenti e di cui la 
società assume la gestione come proprio oggetto sociale, da quello dei rapporti di appalto stabiliti, quando ciò 
possa concretamente profilarsi, tra ente locale e società e da quello dei rapporti di appalto stabiliti tra la società e 
i terzi, per consentirle di procurarsi le utilità necessarie per organizzare e rendere il servizio. Il fatto che, 
assumendo la qualità di socio, l’imprenditore privato è posto nelle condizioni di investire le proprie risorse 
finanziarie e le proprie capacità organizzative nel settore produttivo della gestione del servizio pubblico, 
eventualmente conferendo alla società preesistenti sue strutture aziendali, costituisce ragione sufficiente per 
richiedere che l’accesso a tale posizione contrattuale sia mediata dall’applicazione delle procedure dell’evidenza 
pubblica. È invero ormai incontroverso che per la scelta del partner privato nelle società miste occorra seguire 
procedure di evidenza pubblica, anche se si tratta di socio di minoranza. Appunto allora nella configurabilità di 
situazioni di interesse legittimo rimesse alla naturale giurisdizione del giudice amministrativo (art. 103, primo 
comma, Cost.) sta la ragione della scelta legislativa attuata con l’art. 33.2. lett. a) del decreto legislativo 80 del 
1998 (cfr. Cassazione civile , sez. un., 29 ottobre 1999, n. 754). Nella specie, l’art. 33 del D.L. vo 31 marzo 1998 
n. 80 (non modificato sul punto dalla L. 21 luglio 2000 n. 205, né sostanzialmente inciso dalla sentenza della 
Corte Costituzionale n. 204 del 6 luglio 2004), nel devolvere alla giurisdizione esclusiva del giudice 
amministrativo le controversie in materia di pubblici servizi, ricomprende tra l’altro, anche quelle riguardanti 
l’istituzione, la modificazione o l’estinzione di soggetti gestori di pubblici servizi, ivi comprese le società di 
capitali, con riguardo alle sole procedure pubblicistiche, dovendosi escludere ogni interferenza del Giudice 
amministrativo in questioni di stretta attinenza al diritto societario. In definitiva, la presente controversia, che 
attiene alla legittimità del procedimento concorsuale volto all’individuazione del socio privato di minoranza di 
una società mista mediante procedura di gara pubblica, appartiene alla giurisdizione esclusiva del giudice 
amministrativo, ai sensi dell’art. 33 d. lgs. 31 marzo 1998 n. 80, come sostituito dall'art. 7 comma 1 l. 21 luglio 
2000 n. 205, rientrando sostanzialmente nella categoria delle controversie in materia di pubblici servizi (cfr. 
Consiglio Stato, sez. V, 21 novembre 2003, n. 7614; Consiglio Stato, sez. V, 03 settembre 2001, n. 4586; 
Tribunale Roma, 05 aprile 2003;T.A.R. Emilia Romagna Bologna, sez. II, 07 marzo 2003, n. 211)”. 
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Il dettato del comma 11 art. 113 T.U.E.L. – già precedentemente richiamato – prevede 
l’obbligo per l’Ente locale di allegare il contratto di servizio ai capitolati di gara 
previsti per la procedura di selezione dell’operatore privato. 
La Pubblica Amministrazione è dunque chiamata a predeterminare unilateralmente i 
contenuti essenziali del contratto di servizio in una fase antecedente la concreta 
individuazione della propria controparte, cioè del gestore. 
Nel bando di gara, poi, vengono fissati i requisiti di legittimità della partecipazione ed 
i limiti di ammissibilità delle offerte tecnico-qualitative ed economiche che gli 
aspiranti gestori renderanno note all’atto dell’adesione, al fine di consentire la 
valutazione dell’offerta migliore da parte dell’Amministrazione conferente586.  
Ne deriva, come certa dottrina ha rilevato, un sovvertimento dell’“ordine naturale 
delle cose”587 rispetto al quadro prefigurato dal modello comunitario. 
Nel modello comunitario, infatti, il contratto di servizio è un contratto di diritto 
privato che recepisce i contenuti di una negoziazione tra Amministrazioni pubbliche e 
operatori economici avente ad oggetto l’acquisto dietro compenso di determinate 
prestazioni di servizio a date condizioni. 
Il contratto di servizio tra Ente locale e impresa privata presenta invece un contenuto 
più complesso, che abbraccia ogni aspetto del rapporto col gestore: sotto tale aspetto, 
al di fuori dei contenuti prefissati nei capitolati di gara o recepiti da fonti eteronome588 
e tenuto conto che gli unici margini di negoziabilità consentiti al gestore sarebbero 
                                                 
586
 Secondo TAR Piemonte, Sez. I, 5/5/2010 n. 2346, “Sotto un profilo squisitamente contrattuale (che pare quello 
correttamente utilizzabile a parametro là dove si valuti l’applicabilità di una disciplina propria dei contratti e si 
dia per assunto che l’amministrazione deve operare in condizioni parificate a qualsivoglia operatore 
commerciale privato, come imposto dalla direttiva comunitaria citata), nei bandi sono state ravvisate talvolta 
delle offerte al pubblico talaltra degli inviti ad offrire.  Nella prima ipotesi il bando si presenta come una serie di 
condizioni contrattuali unilateralmente predefinite dall’amministrazione alla quali il concorrente, partecipando 
alla gara o alla selezione, sostanzialmente intende aderire”. Ma si vedano altresì TAR Veneto, 12 aprile 2007, n. 
2865; 22 maggio 2008,  n. 3377; 
587
 B. Spadoni, Regolazione dei rapporti tra enti locali e imprese affidatarie dei servizi pubblici, 
www.dirittodeiservizipubblici.it. Tale logica successione degli eventi secondo M. Capantini, ult. op. cit., p. 807, 
viene resa impossibile dal fatto che alla stesura del contratto “provvederà il solo Ente locale in un momento 
necessariamente precedente l’individuazione del soggetto gestore”. 
588
 Eterointegrazione che può avvenire da parte di fonti normative nazionali o regionali, da atti di indirizzo generale 
dell’Ente locale stesso o di altre Pubbliche Amministrazioni eventualmente competenti, ovverosia – qualora 
esistente – dall’Autorità di regolazione settoriale. Sul punto, G. Napolitano, Regolazione o programmazione, 
cit.,p. 31. 
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comunque limitati nell’ambito della cornice economica e quali-quantitativa 
predisposta dall’Ente locale nel bando di gara589, risulta generalmente difficile 
inquadrare il contratto di servizio tra Amministrazione Pubblica e gestore come 
strumento di regolazione contrattata e dedurre i presupposti per affermarne la natura 
privatistica590. 
Pertanto, ad esclusione delle ipotesi in cui le dimensioni del bacino di utenza e le 
condizioni economiche,tecnologiche e geomorfologiche entro cui si svolge il servizio 
non consentono l’effettiva presenza di autorità di regolazione terze rispetto 
all’Amministrazione di riferimento e l’operatività di più operatori, sembrerebbe 
improprio qualificare il contratto di servizio come strumento di regolazione e 
risulterebbe invece più plausibile una sua ricostruzione nella categoria dei contratti a 
oggetto pubblico, ai quali deve ritenersi applicabile la disciplina degli accordi 
sostitutivi591.  
                                                 
589
 Rilevando tale aspetto critico, certa giurisprudenza ha affermato la natura di accordo sostitutivo del contratto di 
servizio, si veda TAR Piemonte, sez. II, 10 giugno 2010 n. 2750, che a proposito dell’affidamento del servizio 
idrico locale ritiene che: “In linea generale, è comunque da rilevare che l’ambito effettivo della negoziabilità 
dell’assetto degli interessi, (…), si mostra fortemente limitato”, come conseguenza naturale della 
funzionalizzazione del potere al perseguimento dell’interesse pubblico. La negoziabilità viene limitata al profilo 
del rispetto degli interessi privati, ma tale criterio impegna comunque e direttamente l’Amministrazione e non è 
condizionato dalla capacità di negoziazione dei privati. Anche sotto questo profilo, dunque, si giustifica la 
sottoposizione dell’accordo allo statuto del provvedimento (e si potrebbe dire lo stesso quanto al contratto ex 
1321 c.c. concluso dalla PA), in quanto in entrambi è presente, pur in forme diverse, un potere funzionalizzato 
che ha, come corollari, la sottoposizione ad un regime di controllo latamente inteso, del tutto equiparabile al 
provvedimento, come d’altronde afferma espressamente lo stesso legislatore nell’art. 11 in esame, che sottopone 
l’accordo agli stessi “controlli”, intesi in questo senso generale, che avrebbe l’omologo provvedimento che 
sostituisce.”  
590
 In ordine alla situazione dei servizi pubblici locali il contratto di servizio deve guardarsi nella sua parte 
economica in un’ottica bipolare: su un polo ci sono le previsioni economiche, da un lato utili per indirizzare e 
controllare il gestore terzo e per porre il servizio gestito direttamente in condizioni tali da favorire la concorrenza 
al termine del periodo di affidamento diretto; dall’altro lato funzionali al miglioramento dell’efficienza e di 
garanzia di standard qualitativi all’utenza, con eventuali incentivi e sanzioni. Si prenda il caso delle clausole 
inerenti il rapporto economico con l’amministrazione, le condizioni di manutenzione dei beni e delle 
infrastrutture eventualmente affidate al gestore e gli investimenti da compiere per migliorare i livelli di 
prestazione. Ad esempio, in molti servizi locali, specie quelli privi di rilevanza economica, ma anche alcuni a 
rilevanza economica, soddisfano solo in parte i costi del servizio con le tariffe, ricoprendo la restante parte con 
trasferimenti pubblici: un incentivo all’efficienza in questi casi potrebbe provenire dal corretto utilizzo dei 
metodi del price cap e del subsidy cap. Sul punto si rinvia a G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, 
cit.; B. Spadoni, Il contratto di servizio, cit., p. 3. Su un altro polo ci sono invece le previsioni che individuano il 
contenuto minimo del contratto di utenza, conformemente al contenuto del contratto di servizio originariamente 
prefigurato dal diritto comunitario. In tal senso M. Capantini, ult. op. cit., p. 807. 
591
 Si veda TAR Piemonte, sez. II, 10 giugno 2010 n. 2750, con specifico riferimento alle società miste. Per altre 
impostazione del contratto di sevizio come “contratto a formazione progressiva, il cui contenuto è determinato da 
una pluralità di fonti” si veda G. Napolitano, Regole e mercato, cit., p. 87.; ma più specificamente Id, 
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Contratto di servizio e riflessi sul rapporto di utenza 
 
Esaminate le modalità di applicazione del contratto di servizio nel quadro disciplinare 
dei servizi pubblici locali, si rende necessario valutare se e in che modo gli effetti 
delle pattuizioni ivi contenute ricadano sul rapporto d’utenza. 
Sul punto, la dottrina ha assunto posizioni estremamente diversificate ed eterogenee. 
Nell’ambito dell’impostazione privatistica, alcuni hanno concluso che il contratto di 
servizio avesse anche un’efficacia diretta sul rapporto di utenza ed ha di conseguenza 
ricostruito la fattispecie in termini di contratto a favore di terzo592, ovverosia nelle 
varianti del contratto con prestazioni a favore di terzo, del contratto con clausole a 
favore di terzo593, del contratto preliminare a favore di terzi o del contratto normativo 
a favore di terzi594.  
Altri, al contrario, nel solco della medesima impostazione hanno ritenuto che la 
qualificazione stessa del contratto in termini negoziali limitasse il prodursi di effetti al 
di fuori di esso, fatte salve eccezioni (art. 1372 c. civ. ult. co.), e che pertanto in 
                                                                                                                                                                  
Regolazione o programmazione nella nuova disciplina dei servizi pubblici locali?, cit., pp. 29 ss., in cui l’A. 
sostiene che “(…) quanto alla predisposizione e alla conclusione del contratto è importante tener presente che il 
contratto di servizio è un contratto a formazione progressiva, il cui contenuto è determinato da una pluralità di 
fonti. Innanzitutto, vi è il bando di gara, nel quale intervengono precedenti prescrizioni dell’autorità e degli enti 
locali. quindi vi è l’offerta dell’impresa che costituisce accettazione delle prescrizioni e proposta delle modalità 
di erogazione. Dalla procedura non può che uscire un contratto incompleto. Per questo motivo è necessaria una 
pattuizione successiva, costituita appunto dal contratto di servizio. Nei medesimi termini, sebbene partendo da 
diversi presupposti e concludendo per il rilievo non determinante assunto dal contratto di servizio in tale 
prospettiva, S. Colombari, La gestione dei servizi pubblici locali: nuove norme e problematiche (in parte) 
antiche, in Foro Amm. CdS, 5/2003, pp. 1594 – 1610. 
592
 Cfr. A. Torricelli, Il trasporto ferroviario liberalizzato: organizzazione della concorrenza e tutela dell’interesse 
pubblico, in A. Brancasi (a cura di), Liberalizzazione del trasporto terrestre e servizi pubblici economici, 
Bologna, 2003, pp. 39 ss.; C. Marzuoli, il contratto di servizio in materia radio-televisiva: un contratto 
autentico?, in dir. Radiodif. Telecom., 3/2000, pp. 749 ss. 
593
 Cfr. A. Pericu, Impresa e obblighi di servizio pubblico, cit., p. 455. 
594
 In tal caso, l’atto di regolazione avrebbe necessariamente natura negoziale, alternativamente nelle forme del 
contratto preliminare a favore di terzi ovverosia, nel caso di servizi liberalizzati, del contratto normativo a favore 
di terzi, da entrambi i quali sorgerebbe un diritto immediato alla prestazione, senza peraltro porre limite alcuno 
alla prevedibilità di eventuali obbligazioni a carico dell’utente in corrispondenza delle prestazioni erogate dal 
gestore Così F. Cafaggi, ult. op. cit., p. 145. 
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assenza di specifiche pattuizioni non vi fosse alcune ricaduta diretta delle clausole del 
contratto di servizio sul rapporto di utenza595. 
A sostegno di tale ultima impostazione si è evidenziata altresì l’incompatibilità della 
disciplina del contratto a favore di terzo, secondo cui dalla stipula dell’accordo non 
possono derivare obbligazioni o effetti sfavorevoli in capo al terzo, con alcuni 
contenuti essenziali tipici del contratto di servizio, quali gli obblighi contributivi, la 
fissazione delle tariffe del servizio o la previsione di clausole di limitazione della 
responsabilità del gestore596.  
Anche nell’ambito dell’impostazione pubblicistica, che inquadra il contratto di 
servizio nel genere degli accordi sostitutivi, da un lato alcuni hanno affermato 
l’idoneità di tale strumento a rivolgere i propri effetti anche verso gli utenti, mentre 
altri hanno escluso in radice che il contratto di servizio possa avere ricadute 
                                                 
595
 Così G. Napolitano, Regole e mercato, cit., p. 86; G. Piperata, Tipicità e autonomia, cit., p. 250, secondo cui la 
qualificazione del contratto in senso privatistico comporterebbe l’irrilevanza quantomeno formale dell’utente tra 
i destinatari degli effetti del contratto; altresì per un approccio contrattualistico A. Mozzati, Il contratto di 
servizio nell’ordinamento comunitario, in Econ. Dir. Terz., 2003, pp. 739 ss. ; Secondo A. Massera, C. Taccola, 
L’uso del contratto, cit., il riferimento al contratto a favore di terzi “non sembra in grado di cogliere in pieno la 
complessità dell’organizzazione ed erogazione del servizio nello svolgimento del rapporto tripolare 
amministrazione/gestore/utente come si realizza mediante la sequenza contratto di servizio-contratto di utenza, a 
causa di una doppia operazione di segno riduttivo che ne deriverebbe. Per un verso, infatti, il contratto di utenza 
verrebbe ricondotto a semplice dichiarazione negoziale dell’utente di voler “profittare” (ai sensi dell’art. 1411, c. 
3) del contratto; per altro verso la responsabilità del gestore verrebbe ad essere totalmente ricompresa 
nell’ambito dell’adempimento delle obbligazioni contrattuali assunte verso l’amministrazione con il contratto di 
servizio, anche con la facoltà quindi di opporre all’utente (ai sensi dell’art. 1413) le eccezioni fondate sul 
contratto medesimo, dal quale l’utente trae il suo diritto al servizio, con la conseguenza della possibile lesione 
(basti pensare all’eccezione di inadempimento nei confronti dell’amministrazione) di quei principi 
tradizionalmente fondamentali del servizio pubblico (a partire dalla continuità del servizio) che lo stesso 
ordinamento comunitario vuole preservati (anche a costo di accettare limitazioni e deroghe alle regole del 
mercato interno e della concorrenza, purché proporzionate, trasparenti e non discriminatorie) (…), e quindi in 
definitiva con un effetto finale di riduzione della tutela dell’utente”. 
 
596
 Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., p. 281. In particolare, quanto all’obbligo contributivo, si veda quanto la 
dottrina ha desunto con riferimento all’obbligo di allaccio al servizio idrico, in F. Botteon, Tariffa per il servizio 
di fognatura e depurazione, contratto di utenza e rifiuto dell’utente di contrarre, in App. e contr., aprile 2010, 
secondo il quale – in conseguenza dell’affermazione della Corte Costituzionale 11 febbraio 2010 n. 39 circa 
l’impossibilità di qualificare il corrispettivo dovuto come tariffa, “A nostro modesto parere, il presupposto del 
canone va desunto a contrariis dalla disposizione che stabilisce le condizioni in presenza delle quali la tariffa non 
è dovuta. Dispone l’art. 155, comma 1, ultimo periodo, d.lgs. 152/06: “La tariffa non è dovuta se l’utente è dotato 
di sistemi di collettamento e di depurazione propri, sempre che tali sistemi abbiano ricevuto specifica 
approvazione da parte dell’Autorità d’ambito”. E’ a nostro avviso evidente che la norma si riferisce al caso di 
mancato allacciamento e che statuisce, implicitamente, che il mancato allacciamento dà luogo all’esonero 
dall’obbligo del pagamento del canone solo se il titolare dello scarico è dotato di sistemi di collettamento e di 
depurazione propri purché approvati dall’ATO. In presenza di un mancato allacciamento da parte di chi non è 
dotato di sistemi di collettamento approvati, il titolare dello scarico è a nostro avviso obbligato al pagamento del 
canone nella stessa misura di chi è allacciato”. 
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direttamente sul rapporto di utenza, in quanto è previsto ex lege che gli accordi ex 
siano conclusi “senza pregiudizio dei terzi”, come ad es. nel caso di concreta 
determinazione di standard di qualità ed efficienza del servizio o di individuazione 
specifica delle misure dell’indennizzo forfettario 597. 
Chiaramente farebbero eccezione le ipotesi di previsioni idonee a determinare effetti 
non pregiudizievoli nella loro sfera giuridica. In tali casi, come certa dottrina ha 
sottolineato, per valutare gli effetti del contratto di servizio sul rapporto di utenza 
occorrerebbe “guardare al suo contenuto concreto, che può essere rappresentato da un 
vero e proprio contratto o da un semplice programma da realizzare in futuro da parte 
dei sottoscrittori.” 598. 
                                                 
597
 Sul piano degli effetti verso terzi, in materia di accordi amministrativi, si registrava già una divergenza di 
vedute: secondo un primo orientamento, la locuzione “senza pregiudizio dei diritti dei terzi” avrebbe 
rappresentato una limitazione degli effetti ai soli sottoscrittori, ciò comportando valutazione delle violazioni in 
termini di illegittimità, tutelabili di fronte al giudice amministrativo; ad esso si contrapponeva altro orientamento, 
che nell’intravedere negli accordi fattispecie contrattuali riteneva che il contratto potesse avere rilevanza solo tra 
le parti ex art. 1372, o che viceversa esso sortisse effetti anche verso terzi ex art. 1411. In tale ultimo caso, 
pertanto, laddove si fosse trattato di accordo integrativo, le violazioni si sarebbero tradotte in nullità dell’accordo 
per violazione di norme imperative (1418 c.c.), mentre nel caso di accordo sostitutivo, gli effetti negativi si 
sarebbero rivelati inefficaci verso i terzi. L’orientamento di cui si riportano i tratti nel corpo del testo, ritiene 
migliore applicare il principio ordinario secondo cui il contratto ha effetti tra le sole parti, salvo per quanto 
eventuali terzi siano stati coinvolti nel procedimento o nella negoziazione o qualora dall’esecuzione dell’accordo 
o derivino a favore di questi effetti favorevoli. In tal caso, tanto qualora scaturiscano dall’accordo posizioni di 
diritto soggettivo quanto nel caso in cui emergesse un interesse pretensivo del terzo, esso dovrebbe essere 
comunque tutelabile innanzi al giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva. Sul punto F. Tigano, 
Gli accordi procedimentali, Torino, 2002, pp. 173 ss. e, sotto il profilo della tutela in sede giurisdizionale, pp. 
294 ss. secondo il quale in relazione all’inciso “senza pregiudizio di terzi” di cui all’art. 11, l. n. 241/90, ne 
deriva la necessità che l’oggetto della contrattazione svolga i suoi effetti in capo alle parti ed eventualmente agli 
intervenuti nella sequenza procedimentale. Il limite del pregiudizio dei terzi costituisce, dunque, il frutto 
dell’esigenza che l’accordo costituisca la sintesi degli interessi in gioco quanto più possibile gradita a tutti i 
soggetti legittimati ad intervenire nel procedimento e dunque definitiva. Questo il senso della sostituzione del 
provvedimento con un accordo. Per quanto riguarda la nozione di terzo, l’autore segnala come terzo sia chi non è 
parte dell’accordo e al tempo stesso titolare di una posizione giuridica protetta che potrebbe essere incisa 
dall’accordo e perciò legittimato a partecipare al procedimento. Inoltre, la protezione del terzo dinanzi 
all’accordo non può limitarsi ai soli pregiudizi economici derivanti dalla patrimonialità dell’accordo 
amministrativo: di qui una parziale sincrasia tra la nozione di terzo ex art. 1372 c.c. e ex art. 11, l. n. 241/90. Per 
una diversa impostazione F. Fracchia, ult. cit., il quale ritiene che l’accordo possa anche estendere al propria 
efficacia a terzi, senza tuttavia pregiudicarne i diritti. Ma si veda altresì L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, 
cit. 
598
 G.P. Cirillo, ult. op. cit.; ma si veda altresì L. Tilocca, Il contratto di servizio tra ente locale e società di gestione: 
ruolo e forme di tutela del cittadino utente, in Amm. it., 2006, 537 ss. Parte della dottrina e della giurisprudenza 
ha qualificato il contratto di servizio in termini di atipicità, come contratto ad oggetto pubblico qualificabile nella 
categoria dei negozi normativi. Così, accanto a previsioni valevoli all’interno dei rapporti tra Amministrazione e 
gestore si porrebbero clausole di tipo normativo esterno, che impegnerebbero il gestore a predisporre taluni 
contenuti nei contratti di utenza, con conseguente responsabilità nei confronti dell’Amministrazione stipulante in 
caso di violazione degli impegni assunti. In tal senso TAR Sicilia, Catania, 30 maggio 2005 n. 953. In dottrina 
A. M. Benedetti, Utenti e servizi pubblici locali nel codice del consumo: belle proclamazioni e poca effettività?, 
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In considerazione della frequente genericità delle disposizioni dei contratti di servizio 
che si riferiscono alle condizioni generali dei rapporti di utenza, solo 
l’Amministrazione  conferente e, alle condizioni più avanti approfondite, le 
associazioni degli utenti, risulterebbero titolari di diritti o interessi concreti e attuali 
riferibili alle previsioni ivi contenute, mentre più frequentemente la tutela dell’utente 
individuale si limita ai contenuti specificati dal gestore nelle condizioni generali del 
servizio e al momento della costituzione ed esecuzione del rapporto599.  
Per conferire alla soddisfazione dell’utente un ruolo effettivamente centrale nei 
rapporti tra Amministrazione Pubblica, gestore e utenza, dunque, in tempi recenti il 
legislatore nazionale è intervenuto con talune disposizioni finalizzate a garantire il 
miglior soddisfacimento dell’interesse generale incentivando la qualità dei servizi e a 
collegare le garanzie dell’utenza ai rimedi già previsti a tutela dei consumatori600. 
Si prendano ad esempio l’art. 2, comma 461 della l. 24 dicembre 2007, n. 244 
(finanziaria 2008) o l’art. 11 del D.P.R. 7 settembre 2010 n. 168 o, ancora, la Delibera 
CIVIT 24 giugno 2010 n. 88. 
Con tali normative il legislatore nazionale ha richiesto ad Enti locali e gestori di 
inserire nell’ambito del contratto di servizio una serie di criteri, come quelli di 
                                                                                                                                                                  
in Politica del diritto, 3, 2007, p. 478. Secondo tale impostazione, alcune clausole sarebbero dotate di forza 
normativa interna, impegnando direttamente il gestore ad adottare determinati atti o a tenere determinate 
condotte, nel qual caso la loro violazione può determinare la corresponsione di penali o la legittimazione 
dell’Amministrazione ad agire per il risarcimento del danno. Nel senso della natura del contratto di servizio 
come contratto normativo si veda in giurisprudenza Tribunale di Latina, sez. I, Ordinanza 13 luglio 2006 n. 425, 
nella quale vengono impugnate le modalità di attuazione e gestione del servizio idrico e non un provvedimento a 
carattere generale. Nel censurare le motivazioni della società resistente, la quale sosteneva la natura 
amministrativa e non contrattuale del regolamento disciplinante la gestione, il giudice ha comunque  sostenuto 
che “non appare in dubbio che in realtà il predetto regolamento abbia la natura di contratto normativo dettante 
regole generali da applicarsi ad una serie di contratti successivi conclusi tra il gestore del servizio ed i singoli 
utenti”. 
599
 Secondo G. Napolitano, Regole e mercato, cit., p. 85, “ciò è perfettamente coerente con il modello generale in 
cui l’Amministrazione è committente, prima che regolatrice; è parte, prima che soggetto terzo; tutela l’interesse 
pubblico dei cittadini elettori prima che quello degli utenti che acquistano il servizio”.   
600
  “In questo modo, l’istituzione di un collegamento funzionale tra rapporto di utenza e rapporto tra 
amministratore e gestore sottrae la tutela dell’utente alla dimensione meramente individuale, facendo degli 
obblighi del gestore nei confronti dell’utente impegni rilevanti anche sul piano dei rapporti con 
l’Amministrazione, senza con questo mettere in discussione il carattere individuale degli interessi alla cui 
soddisfazione il rapporto di utenza è volto”, B Boschetti, Diritti e rapporti nell’amministrazione per servizi, cit., 
pp.  282-283. Sulla centralità dell’utenza in un sistema orientato all’introduzione di sistemi di regolazione 
concorrenziale e alla qualità dei servizi a beneficio dell’utenza A. Lirosi, Affidamento in house: lo stato dell’arte 
della dottrina e giurisprudenza in materia di controllo analogo, in Giust. amm., 2006, 990 ss. 
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determinazione degli standard di qualità ed efficienza dei servizi pubblici, o di 
obblighi, tra cui la predisposizione di una “Carta della qualità dei servizi”, che dovrà 
riportare “gli standard di quantità e di qualità relativi alle prestazioni erogate” o la 
previsione di procedure conciliative tra gestori e utenti per la risoluzione alternativa 
delle controversie. 
Si intenderebbe così stimolare Enti locali e gestori a una più puntuale definizione 
delle condizioni di prestazione del servizio pubblico e della tutela dell’utente, creando 
un collegamento tra contratto di servizio e rapporto di utenza.  
Occorre dunque valutare tali nuovi strumenti introdotti dal legislatore, per 
comprendere se il rapporto di utenza sia, come da tradizione, relegato al momento 
della fruizione individuale del servizio, ovverosia se tale rapporto sia concepibile 
come ultraindividuale e funzionale alla tutela dell’interesse generale. 
 
 
 
 
 
Carte dei servizi 
 
Evoluzione, natura giuridica e contenuti delle carte dei servizi 
 
Il progressivo riconoscimento della centralità dell’utenza nella disciplina dei servizi 
pubblici ha spinto all’adozione di strumenti di codifica ex ante degli obiettivi 
perseguiti e degli strumenti assunti da ciascun gestore di servizi pubblici per garantire 
la qualità delle prestazioni erogate agli utenti. 
Fra questi strumenti, assume particolare rilevanza quello delle carte dei servizi, 
introdotte nel nostro ordinamento nell’ambito del processo di riforma dei servizi 
pubblici degli anni ’90 e già diffuse in altri Paesi, europei e non601. 
                                                 
601
 Si fa riferimento alla Carta inglese del 1991 (The Citizen’s Charter), a quella francese del 1992 (Charte des 
services publics) e a quella statunitense del 1993 (Government Performance and Results Act) 
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Nell’ordinamento comunitario era stata persino avanzata una proposta di Carta 
europea dei servizi pubblici, con l’obiettivo di superare il tradizionale approccio 
settoriale alla disciplina di tali attività, individuando principi e criteri validi per 
l’organizzazione e la gestione di tutti i servizi di interesse generale602. 
Tali strumenti, così come il contratto di servizio, sono espressione di una tendenza a 
superare l’impostazione tradizionale, in base alla quale l’integrazione tra 
programmazione e gestione pubblica dei servizi era ritenuta sufficiente a garantire il 
soddisfacimento del pubblico interesse603. 
In particolare, le carte di servizio denunciano chiaramente l’intento legislativo di 
conferire maggiore rilevanza al ruolo dell’utenza, prevedendo la definizione di regole 
più trasparenti e assicurando all’utente una fruizione informata dei servizi e adeguati 
strumenti di tutela a sua disposizione604. 
L’esigenza, espressa sul piano normativo, di introdurre maggiori garanzie e tutela al 
rapporto di utenza emerge poi chiaramente dalla evoluzione della disciplina della 
carta dei servizi. 
                                                 
602
 La proposta risale al 1993 e deriva da una proposta del governo francese alla Commissione. Cfr. N. Rangone, I 
servizi di interesse generale in Europa, in Giorn. Dir. Amm., 4, 1997, pp. 386 ss. 
603
 Le modifiche intervenute nell’ultimo ventennio nell’ordinamento nazionale sono state ispirate dall’intento di 
superare i precedenti schemi di gestione dei servizi pubblici, nell’ambito dei quali veniva a riconoscersi uno 
statuto privilegiato all’ente erogatore, rivelatosi poi fonte di inefficienze e relegando l’utente e la sua tutela a 
fattori secondari, sulla base della presunta garanzia ad esso derivante dall’intervento della Pubblica 
Amministrazione nella gestione, che assicurava l’offerta del servizio, in condizioni e a tariffe spesso inferiori al 
costo di mercato, da soggetti direttamente o indirettamente investiti di un ruolo pubblicistico e fortemente 
soggetti a controllo pubblico “La tradizionale modalità di gestione dei servizi pubblici, per cui ciascun servizio 
veniva erogato direttamente dallo Stato, da un ente pubblico, da un soggetto formalmente privato ma 
sostanzialmente pubblico oppure da un soggetto privato autorizzato alla gestione del servizio da un 
provvedimento concessorio, aveva come immediata conseguenza quella di configurare il rapporto tra soggetto 
erogatore e utente del servizio in termini di sostanziale sottomissione del secondo rispetto al primo”, L. Torchia, 
Parte prima, in Dalla carta dei servizi alla carta della qualità. Proposte per migliorare la tutela del consumatore-
utente attraverso le carte dei servizi, Studio a cura del Dipartimento politiche per il Commercio e i Servizi, 
Roma, 2003, p. 9. “Si riteneva, per semplificare, che l’utente fosse coperto da una sorta di protezione presunta 
nel fatto che il servizio gli era offerto – in condizioni e a tariffe sovente inferiori al costo di mercato – da soggetti 
pubblici o fortemente soggetto a controllo pubblico” così A. M. Benedetti, ult. op. cit., pp. 463 – 464. 
604
 E’ stato sottolineato, in particolare, da A. Corpaci, Le linee del sistema di tutela degli utenti dei servizi pubblici 
in A. Corpaci (a cura di) La tutela degli utenti dei servizi pubblici, Bologna, 2003, pp. 12-15, come proprio il 
superamento del sistema in cui la pubblicità del gestore garantiva, almeno in linea di principio, la soddisfazione e 
dunque la tutela dei destinatari delle prestazioni, abbia comportato la necessita della definizione dei diritti e degli 
strumenti di tutela riconosciuti all’utente, anche attraverso le carte dei servizi. 
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Nata per essere modello unico applicabile a tutti i servizi pubblici, nazionali e locali, 
la carta era stata inizialmente concepita come strumento di autoregolamentazione 
lasciato all’autonomia dei singoli gestori, sia nella previsione che nei contenuti. 
Al fine di conferire maggiore effettività alla tutela dell’utenza, la carta è stata 
successivamente disciplinata in termini di regolazione concordata con 
l’Amministrazione affidante e, infine, come regolazione imposta sia nell’an che nel 
contenuto, in parte dalla legge e in parte dagli schemi predisposti dalle 
Amministrazioni competenti605.  
Il susseguirsi nel tempo di disposizioni di legge poco chiare e lacunose con 
riferimento ai servizi pubblici nazionali, da un lato, e la mancanza di modalità 
applicative specifiche della carta a livello locale, dall’altro, hanno spinto la dottrina a 
esaminare la natura di tale strumento e l’estendibilità dei principi e dei criteri previsti 
dalla legge anche all’ambito dei servizi erogati a livello territoriale606.  
Quanto al primo profilo, una certa impostazione teorica ha distinto i servizi prestati in 
forma amministrativa e i servizi prestati in forma economica. 
Nei servizi gestiti in forma amministrativa, la carta dei servizi assumerebbe natura di 
atto amministrativo generale o di regolamento, determinando posizioni di interesse 
legittimo pretensivo in capo agli utenti.  
                                                 
605
 Per quanto riguarda le origini della Carta dei servizi, essa nasce con il dpcm del 27 gennaio del 1994 come 
esempio di autoregolamentazione affidata ai gestori pubblici e privati dei servizi pubblici da attuarsi nel rispetto 
dei principi ivi previsti per evolvere dapprima verso un sistema di regolazione concordata con la l. 273/1995, che 
ha predisposto schemi generali di riferimento. Infine con l’art. del d. lgs. 286/99 si è consolidato un sistema di 
regolazione imposta sia per quanto riguarda i casi che i modi di adozione che il contenuto essenziale delle carte 
(definizione degli standard di qualità, delle condizioni di tutela degli utenti, degli indennizzi automatici per 
inosservanza degli standard). 
606 Anche se continua a porsi il problema della natura giuridica del contratto, per lo meno nell’ottica della 
individuazione degli strumenti di tutela per l’utente. Se per un verso, appare infatti ormai indiscutibile una loro 
qualificazione in termini di atti unilaterali produttivi di obblighi a carico dell’erogatore, tuttavia, ci sono 
peculiarità che inducono a non assumere rigidamente uno schema per qualificare tale strumento come del tutto 
atipico. Ciò nasce dal carattere incoercibile dei vincoli da essi derivanti, non passibili di esecuzione in forma 
specifica, nonché nella specialità della tecnica di tutela per equivalente a cui l’ente è tenuto nel caso di 
inadempimento, qualificata come indennizzo. Così si scongiura di certo ogni problema di assimilazione con un 
eventuale risarcimento, escludendo in nuce l’approccio contrattualistico.  
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Diversamente, nell’ipotesi dell’impresa di gestione, la carta di servizi avrebbe natura 
di obbligazione unilaterale automaticamente integrativa del rapporto di utenza ex art. 
1339 c. civ.607.  
In senso critico rispetto al suddetto orientamento, tuttavia, certa dottrina ha rilevato 
che l’art. 1339 del c. civ., funzionale a garantire la conformità del contratto 
all’ordinamento giuridico, troverebbe applicazione solo laddove vi sia contrasto tra 
quanto pattuito dalle parti e una norma imperativa, tant’è che tale disposizione 
comporta la sostituzione nel contratto della clausola conforme a legge come se la 
clausola eterointrodotta avesse fonte contrattuale e non normativa608. 
In tal caso, invece, non vi sarebbe nessuna sostituzione di clausole invalide con norme 
imperative, bensì un’integrazione e un completamento della disciplina negoziale del 
contratto di utenza con previsioni relative a prestazioni di cui il gestore si è fatto 
unilateralmente carico a beneficio dell’utenza609. 
Tale ultimo orientamento prospetta dunque una ricostruzione “in linea con la stessa 
ragion d’essere della carta dei servizi, destinata a conferire all’utente una tutela di 
derivazione pubblicistica”610: la carta dei servizi sarebbe in tal senso un atto di 
regolamentazione (imposta) unilateralmente adottato dal gestore con funzione 
integrativa del contratto di utenza611.  
Più precisamente, la carta sarebbe inquadrabile nello schema della promessa al 
pubblico di cui all’artt. 1989 c. civ.612, che obbligherebbe il gestore a predisporre 
modelli contrattuali coerenti e conformi agli impegni in essa assunti613. 
                                                 
607
 Cfr. F. Pugliese, Le carte dei servizi. L’attività di regolazione dei servizi pubblici essenziali. I controlli interni, in 
Riv. trim. app., 1995, p. 240 
608
 Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., p. 215; Cfr. G. Cian, Gli interventi dell'autorità regolatoria sul contratto, 
in Rass. giur. en. el., 1997, 342. 
609
 Si veda in tal senso G. Sbisà, Natura e funzione delle “carte dei servizi”. La carta del servizio elettrico, in Rass. 
giur. en. el., 1997,  p. 343. 
610
 S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, Padova, 2010, p. 103 
611
 Tale ricostruzione, infatti, presuppone la conformità del contratto a norme imperative e si riferisce unicamente a 
norme dispositive che assumono funzione suppletiva rispetto ad una fattispecie già costituita, a prescindere dalla 
effettiva esistenza di un contratto. Si veda ex multis, per l’applicazione dell’art. 1374 c. civ. ai rapporti di utenza, 
Cass. Sez. I, 29 settembre 2004, n. 19531 
612
 La carta dei servizi, così, risulterebbe indifferentemente applicabile a tutti i rapporti, indipendentemente dalla 
natura della prestazione e integrerebbe il contenuto del contratto di utenza sia sul piano della 
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Di conseguenza, anche laddove le condizioni generali di contratto con gli utenti 
omettessero taluni contenuti della carta dei servizi, il rapporto di utenza risulterebbe 
integrato dalla carta stessa, in virtù della forza cogente conferitale ex art. 1374 c. civ., 
che prevede l’integrazione eteronoma da parte di previsioni normative a carattere 
dispositivo, anche laddove non espressamente menzionate614. 
Nel diverso caso in cui il contratto di utenza prevedesse condizioni di servizio 
peggiorative rispetto a quelle previste dalla carta, l’utente risulterebbe invece 
legittimato a far valere la natura imperativa e inderogabile riconosciuta all’obbligo del 
gestore di rispettare standard di qualità ed efficienza nell’erogazione del servizio dal 
combinato disposto degli artt. 101 e 134 del Codice di Consumo615. 
                                                                                                                                                                  
eterodeterminazione dei suoi contenuti, sia in funzione di limite alla validità delle clausole ivi contenute Così G. 
Sbisà, Natura e funzione delle “carte dei servizi”. La carta del servizio elettrico, in Rass. giur. en. el., 1997,  p. 
343, ripresa da L. Mancini, Il contratto di utenza pubblica, cit.; A. M. Benedetti, ult. Op. cit., p. 471; M. Cian, ult. 
Op. cit., p. 345 
613
 G. Caia, La disciplina dei servizi pubblici, in Diritto Amministrativo, cit., p. 935, in cui sostiene che “le carte dei 
servizi pubblici possono essere configurate come obbligazioni unilateralmente assunte in relazione al relativo 
svolgimento”. 
614 Sulla mera facoltà dell’esercente di riversare i contenuti delle carte di servizio nelle condizioni generali di 
contratto, in quanto comunque le stesse sarebbero da ritenersi eterointegrative del rapporto finale tra gestore e 
utente, si veda G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 319. Da ultimo S. Miconi, I contratti 
dei servizi pubblici, cit., pp. 103 – 104, secondo la quale tali disposizioni rappresentano “un’integrazione e 
completamento della disciplina negoziale, con la previsione di ulteriori obblighi inerenti alle modalità di 
svolgimento delle prestazioni”. 
615Nel caso di difformità in pejus della clausola del contratto, in precedenza si era teorizzata – secondo diversa 
impostazione - la sua inefficacia in virtù di una lettura estensiva del riferimento all’imposizione legislativa 
contenuta nell’art. 1339 c. civ., in base alla quale la norma sarebbe stata pertanto suscettibile di essere sostituita 
con la corrispondente disposizione conformativa della carta dei servizi. Per una siffatta ricostruzione V. Roppo, 
Il contratto del duemila, Torino, 2002,  In linea con la suesposta e più recente impostazione, la sostituzione 
avverrebbe in virtù del combinato disposto degli artt. 101 e 134 del Codice del consumo, da cui risulta 
l’inderogabilità e l’imperatività di tutte quelle disposizioni funzionali ad attuare principi e regole di rilevanza 
costituzionale ex art. 117 comma II, lett. m) Cost. In tal senso, A. M. Benedetti, Utenti e servizi pubblici locali, 
cit. Resta invece controversa la questione concernente la previsione nella carta dei servizi di condizioni ab 
origine sfavorevoli all’utente. Sul punto, a un primo approccio, che ipotizza la sindacabilità di tali previsioni 
sotto il profilo della loro vessatorietà, qualora dotate di sufficiente specificità e idonee a configurare un 
significativo squilibrio di diritti e obblighi tra le parti (G. Mastrandrea, Le carte dei servizi ferroviari e la qualità 
della prestazione, in www. giustizia-amministrativa.it) altra tesi, al contrario, ha ritenuto che la carta dei servizi – 
in quanto integrata da fonti pubbliche eteronome e adottata in forma regolamentare – dovesse essere considerata 
un negozio unilaterale atipico, come tale esente dal sindacato di vessatorietà (“La qualificazione della carta in 
termini di negozio unilaterale, sia pure sui generis, non comporta automaticamente il suo assoggettamento al 
sindacato di vessatorietà ex artt. 1469- bis ss. c.c. Non va, infatti, trascurato il carattere marcatamente eteronomo 
del suo contenuto, il quale deve ricalcare quello dello schema di settore emanato con decreto ministeriale, e 
dunque, in forma regolamentare”. L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit., p. 121). Altra ricostruzione, 
infine, ha inteso mediare le opposte tesi, ritenendo che solo in presenza di un sufficiente grado di apertura al 
mercato fosse opportuno considerare i contenuti della carta dei servizi assoggettabili a sindacato di vessatorietà. 
Sul punto si veda G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 320, secondo cui “Nel caso di 
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Sotto il profilo della diretta incidenza della carta dei servizi sul rapporto di utenza, con 
particolare riferimento alla responsabilità del gestore per il mancato rispetto dei 
parametri di qualità ed efficienza ivi previsti, è necessario tuttavia distinguere i 
contenuti della carta, come certa dottrina ha rilevato, tra “affermazioni di principio o 
enunciazioni di standard generici” e prescrizioni di standard specifici e concrete 
misure di indennizzo616. 
I parametri del primo tipo, infatti, limitandosi ad indicare obiettivi di qualità 
commisurati al risultato complessivo dell’attività svolta, non individuano il contenuto 
del servizio concretamente erogato e consentono al più di configurare interessi 
collettivi alla corretta organizzazione del servizio, azionabili dalle associazioni 
rappresentative degli utenti in caso di mancata o insufficiente predisposizione di detti 
standard da parte del gestore617. 
Diversamente, negli standard specifici l’obiettivo da raggiungere fa riferimento alle 
singole prestazioni rese all’utente, il quale si assume titolare di un diritto soggettivo al 
corretto adempimento di quanto in essi previsto, potendone direttamente verificare e 
pretendere il rispetto618.  
Quanto al secondo aspetto, vale a dire all’ambito di applicazione delle carte dei 
servizi, diversamente degli intenti iniziali del legislatore statale di creare i presupposti 
per una disciplina omogenea e uniforme, le normative degli anni ’90 a tal riguardo 
sono risultate infine applicabili ai soli servizi pubblici nazionali. 
Infatti, non è mai stata attuata la norma che prevedeva l’adozione di criteri e principi 
validi ad introdurre le carte dei servizi in ambito locale tramite atti di indirizzo e 
coordinamento adottati previa intesa della conferenza Stato-Regioni e pertanto il 
                                                                                                                                                                  
significativi livelli di liberalizzazione, infatti, in base al principio di proporzionalità si rende opportuno favorire 
l’autoregolamentazione e non incidere eccessivamente sull’autonomia privata, mentre nei casi di mercato in 
regime di monopolio o di non mercato la finalità sarebbe quella di preservare la funzione della programmazione 
pubblica di fissare principi e criteri adeguati di fornitura del servizio”. 
616
 R. Zuccaro, Brevi note in tema di tutela del consumatore e clausole abusive, in Giur. it., 2001, p. 507 
617
 G. Mastrandrea, Le carte dei servizi ferroviari e la qualità della prestazione, in www. giustizia-amministrativa.it 
618
 S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., p. 97. 
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rinvio alla normativa nazionale di cui all’art. 112 comma 3 del T.U.E.L. si è tradotto 
in una mera enunciazione di principio619. 
Sotto il profilo del riparto di competenze, inoltre, già a seguito delle riforme degli 
anni ’90 suscitava incertezze la previsione che attribuiva ad atti di competenza del 
Presidente del Consiglio la potestà di fissare criteri e principi volti migliorare la 
qualità dei servizi pubblici locali. 
A seguito della modifica del Titolo V della Costituzione, poi, si è dubitato in generale 
che eventuali previsioni di fonte statale in materia fossero conformi ai criteri di riparto 
delle competenze ivi previsti e ci si è chiesti entro quali limiti tali previsioni 
avrebbero potuto produrre effetti vincolanti nell’ambito dell’organizzazione dei 
servizi pubblici locali. 
Secondo alcuni, infatti, la previsione di indennizzi automatici o l’enunciazione di 
specifici standard quantitativi e qualitativi nei servizi pubblici locali sarebbe di 
competenza dell’Amministrazione locale che assume il servizio pubblico, mentre la 
determinazione di principi e criteri generali sarebbe al più di spettanza regionale, ma 
non statale620. 
Tuttavia, con la finalità di garantire comunque margini di operatività della disciplina 
in ambito locale, si è affermato che le disposizioni di legge nazionale in materia di 
carte dei servizio avrebbero potuto assumere a livello locale la valenza di indicazioni 
di carattere organizzativo.  
                                                 
619
 Anche se art. 112 TUEL rinvia al d.lg. 286/99, il quale prevede l’adozione di atti di indirizzo e coordinamento 
adottati con Direttiva del Presidente del Consiglio dei Ministri previa intesa con la conferenza Stato-regioni, 
secondo F. Giglioni, Le garanzie degli utenti dei servizi pubblici locali, cit., p. 360, le finalità di indirizzo e 
coordinamento di questi atti sembrano applicabili alle sole  amministrazioni statali. Nel medesimo senso B. 
Boschetti, ult. op. cit., p. 230, secondo la quale “rimane comunque fermo che il coinvolgimento 
dell’Amministrazione a livello politico-normativo deve considerarsi sussidiario all’autonomia, in relazione ai fini 
generali che l’ordinamento di volta in volta persegue”. 
620
 Vi sarebbero, infatti, taluni elementi previsti come contenuto della carta dei servizi, che non potrebbero essere 
disciplinati da legge statale in modo uniforme in quanto si lederebbe la potestà normativa delle regioni e 
soprattutto quella organizzativa degli Enti locali oltre a non essere possibile per dubbia attribuibilità di un tale 
potere al Presidente del Consiglio e per la mancanza di informazioni sufficienti per misurare la conformità a 
standard dei servizi locali. Cfr. F. Giglioni, ult. op. cit.;  ma altresì B. Boschetti, La tutela degli utenti, cit. p. 100. 
In alcune normative regionali si ha modo di riscontrare la previsione di principi a tutela della “qualità dei servizi 
pubblici, perseguita anche con l’adozione delle “Carte dei servizi”, con la previsione di strumenti che consentano 
di esigerne l’applicazione”, come il menzionato art. 3 lett. f) L. r. Puglia, 10 giugno 2008, n. 15, che 
postulerebbero la possibilità di una loro diretta attivazione da parte dell’utenza. 
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In tal modo, l’effetto delle carte sarebbe stato quello di garantire il miglioramento 
interno dei livelli di efficienza ed efficacia dei processi produttivi dei servizi, con la 
conseguenza che i riflessi sul rapporto di utenza nei servizi pubblici locali sarebbero 
solo indiretti621. 
Peraltro, quanto già notato con riferimento alla determinazione dei contenuti delle 
prestazioni nel contratto di servizio vale anche le previsioni delle carte dei servizi, che 
spesso si sono rivelate generiche e non funzionali all’individuazione di modalità 
specifiche di erogazione del servizio, né alla previsione di idonei meccanismi di 
verifica e controllo di quanto in esse disposto. Con la conseguenza di essere 
classificati da alcuni come strumenti di regolazione debole622. 
 
La Carta della qualità dei servizi 
 
                                                 
621Occorrerebbe a tal fine distinguere a seconda che – anche in mancanza di un obbligo espresso in tal senso – la 
carta fosse stata comunque predisposta dal gestore come atto di autorganizzazione volontario, nel qual caso si 
avrebbe una promessa unilaterale, rispetto al caso in cui il vincolo di assumere la carta fosse sorto da specifiche 
previsioni regionali o locali, nel qual caso essa avrebbe integrato il contratto di servizio come promessa 
unilaterale ex art. 1381 c. civ. (promessa del fatto altrui), ed ancora rispetto ai casi in cui solo i principi di legge 
avrebbero potuto avere una valenza eterointegrativa del contratto di utenza, come standard generici a garanzia 
del perseguimento del costante miglioramento della qualità dei servizi e della partecipazione degli utenti nella 
determinazione delle condizioni di prestazione del servizio. B. Boschetti, Diritti e rapporti nell’Amministrazione 
per servizi, cit., pp. 220 – 221. Il d.lgs. 286/99, secondo F. Giglioni, Le garanzie degli utenti, cit., p. 361, è mirato 
a garantire standard di efficienza ed efficacia minimi dei servizi a livello dei miglioramenti interni dei processi 
produttivi, che in assenza di una loro concretizzazione nelle Carte dei servizi si pongono non direttamente, ma 
indirettamente a garanzia dell’utenza. Infatti, “(…) il riferimento al miglioramento del servizio lascerebbe 
supporre che esistano per lo meno degli standard di partenza che si assumono come minimi e la cui 
individuazione non può che essere oggetto dell’attività del soggetto regolatore. E che l’ente regolatore si debba 
assumere tale onere a garanzia degli utenti è pure testimoniato dagli altri due princìpi sopra enunciati: la garanzia 
dell’osservanza dei livelli di qualità che dovrebbe presupporre la dotazione di strumenti variegati di controllo in 
capo all’ente regolatore e il riferimento alla partecipazione degli utenti secondo le forme previste dalla legge che 
parrebbe un chiaro rinvio alle regole sui procedimenti e a quelle dei reclami”. 
622
 Con riferimento alle previsioni direttamente incidenti sull’utenza, certa dottrina ha individuato nella carta dei 
servizi “un debole insieme di proponimenti privi di efficacia, vanificando così la ratio che ha indotto il legislatore 
ad imporre l’adozione di questi strumenti”. Così A. M. Benedetti, ult. cit., p. 472. In proposito, e stato osservato 
che gli aspetti relativi in generale alla garanzia e alla tutela dell’utenza sono regolati più che con riguardo alla 
relazione tra questa e il gestore, con riguardo ai poteri regolativi, conformativi e di controllo facenti capo a 
pubbliche autorità. Sul punto, A. Corpaci, Le linee del sistema di tutela, pp. 16 – 17. Critico in ragione 
dell’assenza di efficaci meccanismi sanzionatori nelle norme di legge che disciplinano la materia e della limitata 
considerazione di cui lo strumento in questione gode da parte dei soggetti erogatori, A. Di Pietro, Adozione e 
contenuto della Carta dei servizi, strumento dello Stato regolatore al servizio dei consumatori utenti, in L. 
Ammannati, M. A. Cabiddu, P. De Carli, Servizi pubblici concorrenza e diritti, Milano, 2001, p. 337 
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L’obiettivo di rafforzare le garanzie e gli strumenti di tutela dell’utenza nei servizi 
pubblici locali è stato perseguito negli ultimi anni dal legislatore nazionale sia 
attraverso normative “orizzontali”, sia introducendo previsioni specifiche per i servizi 
organizzati e gestiti a livello territoriale. 
Sotto il primo profilo, viene in rilievo l’analisi della disciplina in materia di tutela del 
consumo. 
Il Decreto Legislativo 6 settembre 2005 n. 206623, in attuazione dell’art. 117, comma 
2 lett. m) della Costituzione, “armonizza e riordina le normative e i processi di 
acquisto e consumo, al fine di assicurare un livello elevato di tutela dei consumatori e 
degli utenti”. 
Tale normativa, qualificata come Codice del consumo, sottopone utenti e consumatori 
al medesimo statuto di prescrizioni inderogabili e applicabili a tutti i livelli territoriali, 
tanto in ambito nazionale che locale624, nei confronti di ogni tipologia di operatore 
economico, indipendentemente dalla sua natura pubblica o privata625. 
Nell’ambito del Codice del Consumo, inoltre, trova riscontro quel rapporto di 
assimilazione e differenziazione tra consumatore e utente già approfondita nella prima 
parte del presente capitolo. 
                                                 
623
 Decreto Legislativo 6 settembre 2005 n. 206, Codice del consumo, a norma dell’art. 7 della l. 29 luglio 2003 n. 
223. Tale normativa ha abrogato la legge 31 luglio 1998 n. 281, provvedendo a trasferire il nucleo di norme a tal 
riguardo già inserite nel corpo del Codice civile (art. 1469 bis, ter, quater, ecc.) e ad implementarne i contenuti 
nel nuovo testo. 
624
 Infatti, lo scopo della disciplina dei contratti con i consumatori più che porsi a tutela del solo privato, nei 
rapporti contrattuali e precontrattuali con il professionista, si pone a tutela del mercato stesso e come 
salvaguardia dei presupposti per il suo funzionamento, tra cui il consumatore. Da ciò consegue il fatto che tale 
disciplina sia inderogabile e condizionale rispetto al contenuto dei contratti, che da essa possono essere integrati 
in deroga alla libertà di autodeterminazione delle parti in contratto, così come previsto a livello di regola generale 
nel codice civile. Resta ferma anche in tal caso la limitazione dovuta all’applicazione del principio di 
sussidiarietà e proporzionalità: “la disciplina comunitaria dei contratti del consumatore incide, infatti, sulla 
disciplina generale del contratto nella sola misura necessaria al funzionamento del mercato comunitario e in 
piena conformità al carattere sussidiario dell’azione dell’Unione” . Così B. Boschetti, Diritti e rapporti 
nell’amministrazione per servizi, cit., p. 152 
625
 “La natura pubblica del servizio reso (…) non esclude che l’utente possa esercitare nei confronti del gestore tutte 
le azioni e tutti i diritti previsti dal Codice del consumo e che siano con certezza al rapporto utente/gestore 
applicabili tutte le regole contrattuali ora contenute nel Codice del consumo. Oltre a questa completa e totale 
parificazione, la posizione dell’utente si arricchisce di diritti e interessi particolari, a lui soltanto riferibili, che ne 
contraddistinguono, e quindi ne differenziano, la posizione giuridica rispetto a quella del consumatore”. Così A. 
M. Benedetti, ult. Op. cit., p. 466 
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Riprendendo in estrema sintesi quanto in precedenza affermato, la posizione 
individuale dell’utente è per certi versi assimilabile a quella del consumatore, specie 
per gli aspetti riguardanti la tutela degli equilibri di mercato e la tendenza alla 
liberalizzazione e alla introduzione di misure proconcorrenziali nei servizi pubblici. 
In particolare l’art. 1 del Codice, riprendendo il contenuto dell’art. 153 del Trattato 
Ce, riconosce a consumatori e utenti taluni diritti fondamentali quali il diritto alla 
tutela della salute, il diritto alla sicurezza e alla qualità dei prodotti e dei servizi, il 
diritto a un’adeguata informazione e ad una corretta pubblicità, il diritto 
all’educazione al consumo, il diritto alla correttezza, alla trasparenza e all’equità dei 
rapporti contrattuali e da ultimo il diritto all’esercizio delle pratiche commerciali 
secondo buona fede, correttezza e lealtà626. 
Tra le misure inderogabili di tutela degli utenti - contraenti c.d. “deboli” dei rapporti 
di utenza – vanno inoltre considerate anche le previsioni normative specificamente 
mirate a garantire il perseguimento dell’interesse generale. 
In tal senso, il Codice del Consumo riconosce in primo luogo, all’art. 2 comma 2 lett. 
g), il diritto fondamentale all’erogazione di servizi pubblici secondo standard di 
qualità ed efficienza. 
L’art. 101 del Codice, poi, prescrive che le prestazioni di servizio siano erogate 
secondo parametri predeterminati, resi pubblici e definiti attraverso la partecipazione 
delle associazioni dei consumatori, e riserva al legislatore statale o regionale, 
nell’ambito delle rispettive competenze, l’adozione di misure a garanzia del rispetto 
dell’utenza anche attraverso la possibilità di obbligare taluni gestori ad adottare 
apposite carte dei servizi627.  
Sotto un primo profilo, dunque, il Codice scioglie ogni dubbio in merito al riparto 
della potestà normativa in materia, individuando accanto alla competenza generale 
                                                 
626 Ci si riferisce all’art. 2 del D. Lgs. 23 ottobre 2007 n. 221. 
627
 Testualmente:1. Lo Stato e le regioni, nell’ambito delle rispettive competenze, garantiscono i diritti degli utenti 
dei servizi pubblici attraverso la concreta e corretta attuazione dei principi e dei criteri previsti della normativa 
vigente in materia. 2. Il rapporto di utenza deve svolgersi nel rispetto di standard di qualità predeterminati e 
adeguatamente resi pubblici. 3. Agli utenti è garantita, attraverso forme rappresentative, la partecipazione alle 
procedure di definizione e di valutazione degli standard di qualità previsti dalle leggi. 4. La legge stabilisce per 
determinati enti erogatori di servizi pubblici l’obbligo di adottare, attraverso specifici meccanismi di attuazione 
diversificati in relazione ai settori, apposite carte dei servizi 
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dello Stato628 un margine residuale di competenze regionali629, per quanto concerne 
ad es. la formulazione di schemi generali di contratti o carte di servizio, procedure di 
controllo della qualità dei servizi, misure di tutela preventiva e successiva a favore 
dell’utenza, ecc.630. 
Inoltre, assimilando nello stesso testo normativo la tutela degli utenti a quella dei 
consumatori e rendendo riconducibili i principi e le regole ivi introdotti a diritti 
fondamentali costituzionalmente riconosciuti (ex art. 117, comma 2, lett. m), Cost.), 
sembrerebbe che il legislatore conferisca all’utenza “una centralità che forse prima 
non aveva”631. 
Nel sistema prefigurato dal Codice del Consumo, la carta dei servizi sembrerebbe 
essere lo strumento privilegiato di garanzia degli utenti, traducendosi in un impegno 
del gestore a predisporre modelli di contratto con l’utenza ad essa coerenti e 
conformi632.  
Oltre la normativa generale appena considerata, tra le disposizioni specificamente 
finalizzate a rivalutare il rapporto di utenza nei  servizi pubblici locali va menzionato 
anche il disegno di legge S. 772 del 2006, che intendeva introdurre principi e criteri 
utili a creare un collegamento diretto tra disciplina del rapporto Amministrazione - 
gestore e disciplina del rapporto gestore - utenti, rendendo addirittura la permanenza o 
                                                 
628
 Ne sono testimonianza non soltanto la Relazione di accompagnamento al codice, che colloca la materia di cui 
trattasi nell’ambito dell’ordinamento civile, dovendo ritenersi che “Le competenze regionali nel settore dei 
rapporti con i consumatori (…) non possono che avere riguardo a iniziative a favore delle associazioni, a 
programmi di intervento per l’informazione e l’educazione, eventualmente anche per la soluzione stragiudiziale 
delle controversie”, ma anche la direzione in cui muove la Corte Cost., 23 gennaio 2006, n. 29, secondo A. M. 
Benedetti, ult. Op. cit. 
629
 In generale, può ammettersi una potestà legislativa delle Regioni volta a dare concreta attuazione ai diritti degli 
utenti e dei consumatori, così come oggi proclamati all’art. 2 del Codice del consumo,e, pertanto, nei limiti del 
quadro profilato dal legislatore nazionale. 
630
 In tal senso si pongono talune misure a carattere regionale, come la costituzione di un’apposita Agenzia nel 
Comune di Roma, o la predisposizione in diverse legislazioni regionali dei contenuti minimi delle carte dei 
servizi, come l’art. 10 della L. r. Abruzzo 23/2004, cit., o l’art. 58 della L. r. Puglia 19/2006, cit. 
631 A. M. Benedetti, ult. Op. cit., p. 466 
632 Id, Ibid., p. 472 
 234 
il rinnovo del contratto di servizio strettamente dipendenti dalle garanzie offerte dai 
gestori agli utenti e dai livelli di soddisfazione dell’utenza633.  
Taluni contenuti di base del disegno di legge in discussione sono stati poi ripresi nelle 
più recenti normativa di riforma dei servizi pubblici locali a rilevanza economica, su 
cui si è concentrata l’attenzione nel precedente capitolo, nonché – per quanto di 
specifico interesse – nella legge finanziaria per il 2008. 
La L. 244/07634, infatti, ha introdotto “disposizioni di rafforzamento della tutela dei 
diritti dei consumatori e degli utenti dei servizi pubblici locali e della garanzia della 
qualità, dell’universalità e dell’economicità delle prestazioni di servizio pubblico”. 
                                                 
633
 L’art. 3, comma 1 del ddl recitava testualmente: l. Per le finalità di cui all’articolo 1, il Governo è delegato ad 
adottare, entro dodici mesi dalla entrata in vigore della presente legge, uno o più decreti legislativi in materia di 
tutela degli utenti dei servizi pubblici locali, nel rispetto dei seguenti principi e criteri direttivi: a) prevedere che 
ogni soggetto gestore di servizio pubblico locale debba tempestivamente pubblicizzare mediante mezzi idonei, a 
pena di revoca dell’affidamento, una carta dei servizi resi all’utenza, adottata in conformità ad intese con le 
associazioni di tutela dei consumatori e con le associazioni imprenditoriali interessate, che indichi anche le 
modalità di accesso alle informazioni garantite, quelle per proporre reclamo e quelle per adire le vie conciliative 
e giudiziarie, nonché  i livelli minimi garantiti per ciascun servizio e le modalità di ristoro dell’utenza, in forma 
specifica o mediante restituzione totale o parziale del corrispettivo versato, in caso di inottemperanza; b) 
prevedere che il permanere dell’affidamento sia condizionato al positivo riscontro degli utenti, che dovrà essere 
periodicamente verificato mediante l’esame dei reclami e medianti indagini e sondaggi di mercato, anche a 
campione, effettuati a cura e spese del gestore secondo modalità prefissate idonee a garantirne l’obiettività; (...); 
d) armonizzare la nova normativa con la disciplina vigente in materia di tutela dei consumatori e con quella di 
settore applicabile ai diversi servizi pubblici locali, in modo da aumentare, senza in alcun caso ridurre il 
previgente livello di tutela degli utenti in materia di accessibilità , sicurezza, continuità , qualità e trasparenza di 
condizioni del servizio. Al di là delle enunciazioni di principio e del fatto che il disegno di legge sopra 
menzionato sia rimasto tale in quanto estremamente discusso in sede politica fino al termine anticipato della 
legislatura, diverse sono state le critiche alle previsioni in esso contenute con specifico riferimento al ruolo 
assegnato agli utenti, di cui si è stigmatizzata per un verso, l’eccessiva genericità, mancando anche in tal caso – 
come già rilevato anche a proposito delle critiche mosse alle carte dei servizi – previsioni che specificassero i 
criteri generali di determinazione degli standard di qualità ed i parametri di valutazione dei risultati della 
gestione, e per altro verso, l’indeterminatezza, dal momento che in assenza di previsioni circa i criteri di 
determinazione dei risultati raggiunti dal gestore, è sembrato eccessivo condizionare alla mancata assunzione 
delle carte dei servizi e alla valutazione non del tutto positiva del servizio da parte degli utenti, rispettivamente la 
revoca o il mancato rinnovo degli affidamenti in essere. Il ddl Lanzillotta si presentava già eccessivamente 
generico e indeterminato: si prevedeva il duplice impegno del gestore di predisporre e pubblicizzare la Carta dei 
servizi e di verificare periodicamente la soddisfazione degli utenti, pena – in entrambi i casi – la revoca 
dell’affidamento, così mancando nello specificare criteri generali di determinazione degli standard di qualità, dei 
parametri di valutazione dei risultati della gestione e dei sistemi di incentivi/sanzioni ed eccedendo con una 
sanzione sproporzionata – quella della revoca dell’affidamenti – non gradualizzata e incerta nella mancata 
previsione dei criteri di determinazione dei risultati. Così B. Spadoni, Il quadro normativo di riferimento, cit., p. 
9. 
634
 L. 24 dicembre 2007 n. 244, art. 2, comma 461: “Al fine di tutelare i diritti dei consumatori e degli utenti dei 
servizi pubblici locali e di garantire la qualità, l’universalità e l’economicità delle relative prestazioni, in sede di 
stipula dei contratti di servizio gli enti locali sono tenuti ad applicare le seguenti disposizioni: a) previsione 
dell’obbligo per il soggetto gestore di emanare una “Carta della qualità dei servizi”, da redigere e pubblicizzare 
in conformità a intese con le associazioni di tutela dei consumatori e con le associazioni imprenditoriali 
interessate, recante gli standard di qualità e di quantità relativi alle prestazioni erogate così come determinati nel 
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Si tratta, di principi e regole funzionali ad coordinare e rendere coerente la 
regolamentazione del rapporto tra Amministrazione e gestore, contenuta nel contratto 
di servizi, con quella del rapporto di utenza, impegnando il gestore a individuare di 
comune accordo con le associazioni degli utenti e ad indicare gli standard di qualità 
dei servizi pubblici locali che si impegna a fornire all’utenza, nonché a verificare 
periodicamente la funzionalità e i contenuti di detti standard635.  
Tramite la normativa in esame, viene dunque meno ogni incertezza circa 
l’estendibilità anche agli Enti locali della disciplina di cui al D. Lgs. 286/99, sebbene 
attraverso una fonte diversa rispetto alla Direttiva del Presidente del Consiglio ivi 
prevista. 
In primo luogo, infatti, vengono individuati i contenuti minimi della Carta, che in 
linea con le previsioni dell’art. 11 del D. Lgs. 286/99 consistono: nella specificazione 
delle disposizioni del contratto di servizio che prevedono gli standard di qualità e 
quantità relativi alle prestazioni erogate; nella individuazione delle modalità di 
accesso dell’utenza alle informazioni necessarie sui livelli di qualità del servizio; nella 
indicazione dei mezzi per proporre reclamo e per adire le vie conciliative e 
giudiziarie, nonché delle modalità di ristoro dell’utenza in caso di inottemperanza agli 
obblighi assunti dal gestore.  
                                                                                                                                                                  
contratto di servizio, nonché le modalità di accesso alle informazioni garantite, quelle per proporre reclamo e 
quelle per adire le vie conciliative e giudiziarie nonché le modalità di ristoro dell’utenza, in forma specifica o 
mediante restituzione totale o parziale del corrispettivo versato, in caso di inottemperanza; b) consultazione 
obbligatoria delle associazioni dei consumatori; c) previsione che sia periodicamente verificata, con la 
partecipazione delle associazioni dei consumatori, l’adeguatezza dei parametri quantitativi e qualitativi del 
servizio erogato fissati nel contratto di servizio alle esigenze dell’utenza cui il servizio stesso si rivolge, ferma 
restando la possibilità per ogni singolo cittadino di presentare osservazioni e proposte in merito; d) previsione di 
un sistema di monitoraggio permanente del rispetto dei parametri fissati nel contratto di servizio e di quanto 
stabilito nelle Carte della qualità dei servizi, svolto sotto la diretta responsabilità dell’ente locale o dell’ambito 
territoriale ottimale, con la partecipazione delle associazioni dei consumatori e aperto alla ricezione di 
osservazioni e proposte da parte di ogni singolo cittadino che può rivolgersi, allo scopo, sia all’ente locale, sia ai 
gestori dei servizi, sia alle associazioni dei consumatori; e) istituzione di una sessione annuale di verifica del 
funzionamento dei servizi tra ente locale, gestori dei servizi e associazioni dei consumatori nella quale si dia 
conto dei reclami, nonché delle proposte e osservazioni pervenute a ciascuno dei soggetti partecipanti da parte 
dei cittadini; f) previsione che le attività di cui alle lettere b), c) e d) siano finanziate con un prelievo a carico dei 
soggetti gestori del servizio, predeterminato nel contratto di servizio per l’intera durata del contratto stesso”. 
635
 “Sono mancati - nella “vecchia” Carta - metodi e strumenti di verifica oggettiva della qualità dei servizi; di 
quella erogata dalla pubblica amministrazione e di quella percepita dall’utente, quest’ultimo relegato a un ruolo 
di “semplice” spettatore”. Così C. D’Aries, Qualità per legge nei servizi pubblici,  ne Il Sole 24 ore, Diritto e 
pratica amministrativa, 1/08,  p.p. 5-6 
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In secondo luogo, l’obbligo di definire standard di prestazione qualitativi e 
quantitativi “adeguati” dovrebbe sopperire alla frequente previsione di disposizioni 
generiche e meramente autoreferenziali nei contratti di servizio, nel contempo 
creando i presupposti per una disciplina uniforme, organica e funzionale a scongiurare 
l’emanazione di carte dei servizi scarsamente diffuse, poco conoscibili e 
comprensibili dagli utenti e create con finalità prevalentemente promozionali636. 
La “Carta della qualità dei servizi”, insomma, renderebbe (ad avviso di chi scrive) 
astrattamente configurabile il collegamento tra contratto di servizio e rapporto di 
utenza, auspicato da certa dottrina637 e introdotto in talune normative a livello 
                                                 
636
 “In moltissimi casi la Carta si è rilevata “lunga”, raramente sottoposta a revisioni periodiche e non soggetta a 
una durata di validità delle informazioni in essa contenute. Ma soprattutto si è rilevata spesso inefficace, al limite 
dell’inutilità, perché scarsamente diffusa e conosciuta, poco comprensibile, quasi sempre autoreferenziale in 
quanto pensata più come leva di marketing che come strumento di tutela preventiva dei diritti dei cittadini”. C. 
D’Aries, Qualità per legge nei servizi pubblici , cit., p. 5. 
637
 A. M. Benedetti, Utenti e servizi pubblici locali, cit; B. Spadoni, ult. op. cit. 
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territoriale638, attraverso un sistema di triangolazione nella regolamentazione del 
rapporto tra Amministrazione, gestore e utente639.  
Il collegamento tra contratto di servizio e Carta della qualità dei servizi deriva infatti 
in primo luogo dal fatto che la legge obbliga gli Enti locali a prevedere nei contratti di 
servizio la predisposizione della Carta, essendo tali Enti esclusivi responsabili del 
sistema di monitoraggio permanente su questa640. 
                                                 
638
 Il riferimento è alle disposizioni introdotte da diverse leggi Regionali, già in precedenza indicate. Sulla specifica 
tematica del collegamento tra contratto di servizio e carta dei servizi con la specifica finalità di garantire 
all’utenza servizi pubblici secondo determinati standard di qualità ed efficienza, si prenda il caso del 
Regolamento Regionale Lombardia 3/4/2007 n. 4, Standard qualitativi e modalità di gestione per l'erogazione 
dei servizi locali di interesse economico generale e criteri di ammissibilità e aggiudicazione delle gare. Standard 
relativi al servizio idrico integrato, in attuazione dell’art. 2, comma 10, della legge regionale 12 dicembre 2003, 
n. 26, che al Titolo II (Standard di qualità e modalità di gestione), Articolo 6 (Vincolatività degli standard di 
qualità) prevede: “.In attuazione dell’articolo 7, comma 1, lettera d), della Legge, le carte dei servizi recepiscono 
gli standard di qualità della prestazione complessivamente definiti ai sensi del regolamento. A tal fine, le 
deliberazioni della Giunta regionale di cui all’articolo 3, comma 4, specificano quali degli indicatori devono 
essere inclusi nelle carte dei servizi, con riguardo a quelli che presentano specifico rilievo per gli utenti. 2.In 
attuazione dell’articolo 6, comma 1, lettera c), della Legge, il livello e la qualità delle prestazioni costituiscono 
parte integrante del contratto di servizio. A tal fine, le deliberazioni della Giunta regionale di cui all’articolo 3, 
comma 4, determinano quali degli indicatori devono essere inclusi nel contratto di servizio”.  Al successivo 
Articolo 7 (Rispetto degli standard di qualità), il Regolamento prevede inoltre che “Il rispetto degli standard di 
qualità costituisce per gli operatori del settore dei servizi uno specifico obbligo giuridico, in adempimento a 
quanto previsto dall’articolo 2, comma 9, lettera g), dall’articolo 6, comma 1, lettera c) e dall’articolo 7, comma 
1, lettera d), della Legge”, al punto di prevedere all’articolo 9 (Mancato rispetto degli standard di qualità) che 
“1.Il mancato rispetto degli standard di qualità costituisce violazione delle disposizioni della Legge richiamate. 
2.In particolare, il mancato rispetto degli standard di qualità recepiti nel contratto di servizio costituisce 
inadempimento contrattuale rispetto al medesimo contratto e determina, ai sensi dell’articolo 6, comma 1, lettera 
f), della Legge, l’applicazione delle clausole che dettano le conseguenze degli inadempimenti, ivi compresa la 
risoluzione del contratto da parte dell’ente locale. 3.Il mancato rispetto degli standard di qualità, ai sensi 
dell’articolo 6, comma 1, costituisce violazione delle condizioni contenute nelle carte dei servizi e determina, ai 
sensi dell’articolo 7, comma 1, lettera h), della Legge, il rimborso forfettario previsto per il mancato rispetto 
degli impegni assunti”. 
639
 Secondo Corte dei Conti, Sez. reg. controllo Piemonte, 7 ottobre 2010, n. 56 “La normativa introdotta dal 
comma 461 appare valorizzare una visione “triangolare” del controllo sul servizio pubblico, che coinvolga 
contemporaneamente l’ente locale, i consumatori/utenti ed il gestore”. 
640
 Sulla base del dettato normativo, Corte dei Conti, Sez. reg. controllo Piemonte, 7 ottobre 2010, n. 56 ha risposto 
negativamente ad un quesito formulato da un Comune circa l’esternalizzabilità di tale attività alle associazioni 
dei consumatori. La Corte trae spunto nella motivazione da quanto affermato da TAR Piemonte 7250/2010, cit., 
a proposito della natura pubblica del contratto di servizio, così giustificando l’afferenza del monitoraggio alla 
sfera pubblica: “Com’è noto, infatti, il contratto di servizio è un contratto ad oggetto pubblico, con il quale si 
possono trasferire al gestore poteri pubblici: ciò rende obbligatorio, in capo alla P.A., titolare del servizio, il 
monitoraggio sul servizio stesso, proprio perché è esercizio di funzione istituzionale. Si parla, in proposito, di 
“servizi pubblici funzionalizzati”, ossia finalizzati non solo all’erogazione di prestazioni all’utenza, ma, tramite 
gli obblighi del contratto di servizio, alla garanzia del soddisfacimento dell’interesse pubblico, che è appunto 
presidiato dalla titolarità del servizio in capo alla P.A., a cui è correlato il potere/dovere di effettuare il controllo 
sull’espletamento del servizio stesso. In quest’ottica, il monitoraggio concreta una vera e propria attività 
istituzionale dell’ente, la cui esternalizzazione mediante affidamento ad un soggetto terzo (nel caso specifico, le 
associazioni dei consumatori) risulta alquanto dubbia”. 
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In secondo luogo, i contenuti del contratto di servizio relativi alla concreta definizione 
degli standard di prestazione, alla verifica della loro adeguatezza e al monitoraggio 
sul loro rispetto dovrebbero essere rimessi ex lege alla previa consultazione con le 
associazioni rappresentative degli utenti. 
In punto di disciplina, sotto tale secondo aspetto, il necessario coinvolgimento delle 
associazioni rappresentative degli utenti sembrerebbe indicare una natura contrattuale 
della nuova Carta, intesa come “contratto sociale”, anche se elementi quali  l’obbligo 
normativo di predisporre la carta, sia la responsabilità dell’Amministrazione di 
provvedere sotto la propria responsabilità a monitorare la Carta sembrerebbero fornire 
indicazioni in senso contrario a tale ricostruzione, confermando la natura pubblicistica 
dello strumento in esame641.  
Con la stipula del contratto di servizio, infine, il gestore si obbliga sotto la propria 
responsabilità nei confronti dell’Ente locale ad attuare in concreto gli standard di 
qualità ed efficienza ivi previsti in termini generali, attraverso la predisposizione della 
Carta della qualità, che continua a rappresentare un impegno unilaterale del gestore 
nei confronti degli utenti.  
Restano tuttavia irrisolti alcuni nodi problematici di tale sistema. 
Innanzi tutto, manca nella normativa del 2007 ciò che invece era previsto 
nell’originario disegno di legge: l’indicazione di criteri e parametri per la 
predeterminazione degli standard di qualità ed efficienza e, di conseguenza, il 
riconoscimento all’utenza di strumenti di valutazione dell’operato del gestore642. 
                                                 
641
 Cfr. S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., p. 103. 
642 Sebbene il ddl richiamato delegasse a successivi decreti legislativi tali previsioni, ex art. 3 comma 1: “Per le 
finalità di cui all’articolo 1, il Governo è delegato ad adottare entro dodici mesi dalla data di entrata in vigore 
della presente legge uno o più decreti legislativi in materia di tutela degli utenti dei servizi pubblici locali, nel 
rispetto dei seguenti principi e criteri direttivi: a) prevedere che ogni soggetto gestore di servizio pubblico locale 
debba tempestivamente pubblicizzare mediante mezzi idonei, a pena di revoca dell’affidamento, una carta dei 
servizi resi all’utenza, adottata in conformità ad intese con le associazioni di tutela dei consumatori e con le 
associazioni imprenditoriali interessate, che indichi anche le modalità di accesso alle informazioni garantite, 
quelle per porre reclamo e quelle per adire le vie conciliative e giudiziarie, nonché i livelli minimi garantiti per 
ciascun servizio e le modalità di ristoro dell’utenza, in forma specifica o mediante restituzione totale o parziale 
del corrispettivo versato, in caso di inottemperanza; b) prevedere che il permanere dell’affidamento sia 
condizionato al positivo riscontro degli utenti, che dovrà essere periodicamente verificato mediante l’esame dei 
reclami e mediante indagini e sondaggi di mercato, anche a campione, effettuati a cura e spese del gestore 
secondo modalità prefissate idonee a garantirne l’obiettività; c) prevedere forme di vigilanza, anche delle autorità 
nazionali di regolazione, sull’adozione, sull’idoneità e sul rispetto della carta dei servizi e sull’effettuazione dei 
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La diretta incidenza delle clausole inserite nella Carta della qualità dei servizi sui 
singoli rapporti di utenza verrebbe pertanto rimessa al livello di specificità delle stesse 
e pertanto, in presenza di previsioni generiche, eventuali responsabilità del gestore per 
omessa adozione o mancata attuazione della Carta sarebbero dunque rilevabili solo 
dall’Ente locale o dalle associazioni a tutela degli interessi collettivi degli utenti643. 
A tale problematica potrebbe sopperire l’applicazione delle “Linee guida per la 
definizione degli standard di qualità” contenute nella Delibera della Commissione 
Indipendente per la Valutazione, la Trasparenza e l’Integrità delle Amministrazioni 
Pubbliche n. 88 del 24 giugno 2010, le quali non hanno tuttavia forza cogente e 
sembrerebbero applicarsi limitatamente a quanto previsto nel D. Lgs. 20 dicembre 
2009 n. 198 in materia di ricorso per l’efficienza delle Amministrazioni e dei 
concessionari di servizi pubblici, per il cui commento si rinvia al prosieguo della 
trattazione. 
Peraltro, il conferimento ex lege agli Enti locali competenti di un ruolo di impulso alla 
concreta ed effettiva applicazione di quanto previsto in materia di Carta della qualità 
dei servizi, attraverso la revisione dei contratti di servizio in essere ovverosia - come 
sembra più verosimile - con l’inserimento di apposite clausole nei capitolati di gara 
all’atto del rinnovo dei conferimenti, rende ipotizzabile per lo meno inizialmente una 
                                                                                                                                                                  
sondaggi e delle indagini di mercato, adottando tutte le misure idonee a garantire il rispetto della normativa 
emanata ai sensi delle lettere precedenti;”.In tal senso hanno provveduto alcune amministrazioni regionali, come 
ad esempio quella pugliese. Si veda l’art. 3 lett. f) della L. r. Puglia, 10 giugno 2008, n. 15, cit.), che richiede 
espressamente che dalla predisposizione delle carte dei servizi emergano posizioni giuridiche direttamente 
incidenti in capo all’utenza e, come tali, altresì direttamente attivabili dall’utenza in forma tanto individuale che 
collettiva. 
643
 Riportando letteralmente quanto valutato da Corte dei Conti, Sez. reg. controllo Piemonte, 7 ottobre 2010, n. 56: 
“La Legge della Regione Piemonte 26 ottobre 2009, n. 24 (“Provvedimenti per la tutela dei consumatori e degli 
utenti”), emanata in attuazione dei principi di cui al D.lgs. 6 settembre 2005, n. 206 (cosiddetto “Codice del 
consumo”) espressamente, all’art. 1, comma 2, “riconosce alle associazioni rappresentative degli interessi dei 
consumatori una sede istituzionale dove poter esprimere attraverso le loro rappresentanze il contributo che ad esse 
compete nella definizione dei contenuti delle politiche di tutela”, istituendo la Consulta regionale per la tutela dei 
consumatori e degli utenti, composta dall’Assessore regionale competente per materia e da un rappresentante per 
ciascuna delle associazioni dei consumatori e degli utenti iscritte nell’elenco delle associazioni dei consumatori e 
degli utenti rappresentative a livello regionale (di cui all’art. 6 della Legge medesima). A detta Consulta viene 
attribuito il compito di “indicare ai soggetti gestori dei servizi pubblici locali le associazioni dei consumatori e 
degli utenti incaricate degli adempimenti di cui all'articolo 2, comma 461, della Legge 24 dicembre 2007, n. 244, 
da individuarsi in base al loro maggior radicamento nell'ambito territoriale di erogazione del servizio, secondo le 
modalità previste dal regolamento interno di cui all'articolo 5, comma 3”, ma non vengono specificate le modalità 
concrete di organizzazione ed espletamento dell’attività di monitoraggio in questione.” 
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applicazione tardiva e disomogenea della Carta della qualità dei servizi, così come già 
era avvenuto con il precedente strumento della carta dei servizi644. 
Permane, infine, un dubbio di fondo concernente le possibili conseguenze 
dell’inottemperanza, da parte dell’Ente locale, all’obbligo di prevedere nei contratti di 
servizio l’impegno del gestore ad adottare la Carta della qualità dei servizi, che d’altra 
parte risulterebbe imposto da una normativa direttamente applicativa dell’art. 117 
comma 2 lett. m) della Costituzione e, dunque, funzionale alla tutela di diritti 
fondamentali dell’utenza. 
 
Contratto di utenza 
 
Evoluzione del contratto di utenza 
 
Rispetto a quando l’erogazione di servizi a beneficio della collettività era ritenuta 
incompatibile con le funzioni proprie della Pubblica Amministrazione e veniva 
considerata come prestazione materiale rientrante nella disciplina del diritto comune, 
con l’estensione dei regimi di riserva e delle gestioni pubbliche nella prima metà del 
secolo scorso, “l’intervento pubblico [è diventato] sempre più lo strumento elettivo 
per garantire il funzionamento e l’erogazione dei servizi pubblici”645. 
La ricerca di una nozione e di una disciplina unitaria dei servizi pubblici ha portato a 
riconoscere natura pubblicistica ad ogni attività in essi ricompresa: dalla 
programmazione alla gestione, fino all’erogazione dei servizi alla collettività. 
                                                 
644
 C. D’Aries, Qualità per legge nei servizi pubblici, cit., p. 5 In tal senso le considerazioni espresse da G. 
Napolitano, nell’intervento al seminario di aggiornamento sulla disciplina dei servizi pubblici locali IRPA, del 2 
dicembre 2009. Un ruolo chiave nella realizzazione concreta di tale sistema resta poi da attribuirsi alle Regioni, 
in quanto – per ogni servizio riguardante i settori di loro competenza – spetta a queste la titolarità delle funzioni 
di individuazione degli indicatori oggettivi di qualità e la predisposizione dei sistemi di monitoraggio, nonché la 
vigilanza e il controllo sulla regolarità dei servizi. Alcune Regioni hanno provveduto autonomamente istituendo 
appositi centri regionali di monitoraggio, dotati di compiti tecnico-amministrativi relativi al miglioramento del 
servizio, come è il caso della Regione Puglia, mentre altre Regioni hanno istituito specifici Osservatori, come il 
Friuli Venezia Giulia o la Liguria. Si veda sul punto P. Stanzione, G. Sciancalepore (a cura di), Commentario al 
codice del consumo, inquadramento sistematico e prassi applicativa,  Milano, 2006, p. 762. 
645
 G. Napolitano, Servizi pubblici, cit., p. 152 
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In tale contesto, con l’espansione dell’ambito di competenze attratte allo Stato e alle 
sue articolazioni territoriali, il rapporto di utenza è stato qualificato giuridicamente 
nell’ambito della teoria delle prestazioni amministrative rese ai privati. 
Si consentiva così al pubblico potere di subordinare l’accesso al servizio ad un 
procedimento amministrativo di ammissione, di incidere discrezionalmente sulla 
gestione del servizio e di assoggettare gli utenti a poteri disciplinari propri di un 
rapporto tra Amministrazione sovrana e cittadini sudditi646. 
All’attrazione alla sfera del diritto pubblico dei rapporti di utenza è dunque 
corrisposta la subordinazione o sudditanza degli interessi degli utenti rispetto a quelli 
perseguiti dall’Amministrazione.  
Di conseguenza, al diritto privato, che aveva rappresentato la fonte primaria di 
disciplina dei rapporti di utenza, si andava sostituendo la fonte pubblica e al contratto, 
sino ad allora strumento cardine della regolamentazione dei rapporti tra gestori e 
utenti, residuava la sola funzione di rendere in concreto applicabili gli atti di imperio 
dell’Amministrazione Pubblica ai singoli rapporti di utenza647.  
In altri termini, il rapporto di utenza aveva finito per assumere solo formalmente 
natura contrattuale, dal momento che il gestore “si limitava a calare in schemi 
privatistici qualsiasi assetto di interessi unilateralmente imposto agli utenti”, ai quali 
di converso era riconosciuta al più una posizione soggettiva di interesse legittimo648. 
A partire dagli anni ’70 del secolo scorso, la giurisprudenza e la dottrina hanno 
cominciato a rivalutare il rapporto di utenza in chiave contrattuale, pervenendo ad una 
                                                 
646
 G. Napolitano, Servizi pubblici, cit., pp. 136 – 139. 
647
 Parla in tal senso di “diritto civile amministrativo” come rapporto al quale si applicava la disciplina privatistica, 
salvo deroghe possibili e genericamente ammesse in virtù della natura pubblica di una delle due parti, L. Meucci, 
Istituzioni di diritto amministrativo, IV, Torino, 1898, p. 18, per distinguerlo dal diritto privato comune, in cui 
solo in via eccezionale la natura pubblica di una delle parti avrebbe potuto consentire una deroga al regime 
ordinario dettato dal codice civile e dal diritto privato speciale, in cui solo in virtù della legge e del contratto 
sarebbe stato possibile prevedere deroghe nel rapporto, in virtù della natura pubblica di una delle parti. 
648
 A. Orsi Battaglini, L’astratta e infeconda idea. Disavventure dell’individuo nella cultura giuspubblicistica in Id., 
Scritti giuridici, Milano, 2007, pp. 1307 ss.  
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distinzione delle prestazioni oggetto del servizio in base alla loro natura 
imprenditoriale o sociale649.  
Nei servizi consistenti in attività economico-imprenditoriali, si sono distinti gli atti di 
organizzazione rispetto ai quali si riconosceva al privato una posizione soggettiva di 
interesse legittimo, dagli atti di gestione. In questi ultimi, il progressivo utilizzo di 
modelli imprenditoriali nella gestione dei servizi ha reso configurabili rapporti di 
natura contrattuale con l’utente individuale650, al quale si riconosceva la titolarità di 
diritti soggettivi651. 
                                                 
649 Cfr. L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit.; G. Napolitano, Servizi pubblici, cit., pp. 216 – 218. Già M. S. 
Giannini, Le obbligazioni pubbliche, Roma, 1964, p. 48 aveva criticato la precedente impostazione sostenendo 
che la c.d. prestazione amministrativa “non forma nozione a sé”, in quanto o essa è oggetto dell’esercizio di un 
potere oppure è oggetto di un’obbligazione dell’amministrazione. 
650
 La definizione in termini contrattuali del rapporto di utenza e, più specificatamente del contratto di utenza 
pubblica, è inizialmente di matrice dottrinale ed ha un valore puramente descrittivo. Tale definizione appartiene a 
G. Alpa, Contratti di utenza pubblica, cit., secondo cui la prospettiva di diritto comune soddisfa “l’esigenza di 
assicurare all’utente (consumatore) un prodotto o un servizio in cui la qualità, la quantità, il prezzo, la 
trasparenza dello strumento contrattuale, delle fasi del rapporto, degli atti esecutivi di esso, pur essendo 
predeterminati non comportano vessazioni, non implicano sacrifici eccessivi, né pongono il destinatario in 
condizioni di ineluttabile inferiorità e quindi, obiettiva insormontabile debolezza”. Tra i primi commentatori si 
veda inoltre A. Cataudella, Situazioni soggettive di diritto privato dell’utente nei servizi pubblici essenziali, in 
Energia e servizio pubblico. Atti del convegno di studi (Porto Conte, autunno 1988), Milano, 1989, pp. 45 ss., il 
quale sostiene che “ I contratti che ammettono all’utilizzazione dei servizi pubblici sono stati denominati 
contratti di utenza pubblica. Nell’usare siffatta denominazione, l’utenza pubblica è stata intesa in un’accezione 
ampia, atta a ricomprendere ogni situazione nella quale un ente pubblico (nelle sue varie articolazioni e livelli) o 
una società di diritto privato costituita da enti pubblici o a prevalente capitale pubblico o concessionaria di un 
pubblico servizio attuino prestazioni di beni o servizi, che secondo la coscienza sociale, oppure secondo gli 
schemi formali sono da intendersi essenziali per la vita umana”. Per quanto attiene alla ricostruzione 
giurisprudenziale in termini contrattuali del rapporto di utenza, il primo precedente in tal senso utile è la storica 
sentenza della Corte Costituzionale 17 marzo 1988 n. 303, in tema di responsabilità per perdita o manomissione 
di raccomandate. Sul punto si veda il commento di F. Trimarchi Banfi, La responsabilità del gestore di servizi 
pubblici nella prospettiva delle privatizzazioni. Considerazioni sulla giurisprudenza costituzionale, in Dir. Amm. 
1995, pp. 144 ss. E in particolare laddove a proposito della sentenza menzionata si precisa che “La controversia 
che ha dato luogo alla pronuncia riguarda l’Amministrazione postale, ma il ragionamento svolto si presta ad 
essere esteso alle attività di servizio pubblico esercitate in regime di riserva con tariffe stabilite dall’autorità 
amministrativa, indipendentemente dal fatto che il gestore sia un soggetto pubblico o un concessionario privato. 
La Corte Costituzionale afferma dunque che i servizi pubblici essenziali che siano riservati al settore pubblico a 
norma dell’art. 43 Cost. devono essere organizzati e gestiti in forma di impresa. Ciò che segue nella sentenza, 
chiarisce che per organizzazione e gestione in forma di impresa si intende quel modo di conduzione che è 
caratterizzato dal criterio di economicità. A sua volta questo criterio comporterebbe la conformazione dei 
rapporti con gli utenti come rapporti contrattuali, fondamentalmente soggetti al regime di diritto privato”. 
651 Cfr. Cass. SS. UU. 27 luglio 1998, n. 7346 secondo cui “Con riferimento ad una fattispecie per molti versi 
simile, questa S.C. ha, infatti, avuto occasione di affermare che in ipotesi di gestione di un servizio pubblico da 
parte di un ente pubblico in forma di impresa ed in condizioni di monopolio, come nel caso del servizio 
dell’acqua potabile gestito da un consorzio di Comuni, alla posizione soggettiva del privato che aspiri a 
beneficiare del servizio medesimo, deve negarsi natura e consistenza di diritto soggettivo nella fase in cui l’ente 
pubblico eserciti poteri di imperio, con riguardo alle scelte inerenti a mezzi e modalità per far fronte a detto 
servizio, ovvero a criteri di ripartizione fra i destinatari, ma non anche quando esso, operate tali scelte, agisce sul 
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Viceversa nei servizi sociali, cui era riservata una gestione in forma amministrativa, 
tanto gli atti di organizzazione che di gestione avevano natura pubblicistica e, di 
conseguenza, all’utente si riconosceva una posizione di interesse legittimo alla 
fruizione del servizio652. 
Superata la distinzione tra atti di organizzazione e gestione, in quanto fondata su una 
distinzione tra sfera pubblica e privata non ritenuta compatibile con l’assetto 
ordinamentale che andava configurandosi a seguito delle riforme degli anni ’90 del 
secolo scorso, il contratto di utenza ha teso ad assumere valore sostanziale di 
strumento a garanzia della prestazione del servizio all’utente secondo condizioni 
economiche e qualitative funzionali al perseguimento dell’interesse generale653. 
Inoltre, la sostituzione del suddetto criterio con quello comunitario che rinvia alla 
differenziazione delle attività prestate in ciascun servizio sulla base della loro 
rilevanza economica ha determinato una notevole estensione dell’utilizzo del 
contratto nella regolamentazione dei rapporti di utenza. 
Il criterio della rilevanza economica è stato qualificato infatti come criterio dinamico, 
che impone una valutazione dell’attività caso per caso, sulla base del presupposto che 
                                                                                                                                                                  
piano privatistico, mediante rapporti negoziali con gli utenti. In questa seconda fase il suddetto ente resta 
obbligato, in applicazione dell'art. 2597 cod. civ., a contrattare con chiunque richieda le prestazioni formanti 
oggetto dell’impresa, osservando la parità di trattamento, e deve conseguentemente riconoscersi al privato il 
diritto soggettivo, tutelabile davanti al giudice ordinario, di ottenere la stipulazione del contratto di fornitura 
secondo le condizioni già determinate (sent. 25 gennaio 1985 n. 353, la quale ha chiarito che l’ente pubblico 
agisce in posizione di supremazia nei confronti dei privati, ad es., in occasione della costruzione e degli 
ampliamenti dell'acquedotto, o in occasione della ripartizione, fra i vari Comuni serviti, dei quantitativi di acqua 
disponibili o nella destinazione delle acque al soddisfacimento di una necessità piuttosto che di un’altra)”. Ma 
negli stessi termini si vedano anche Cass. SS. UU. 26 aprile 1977, n. 1547; Cass. SS. UU. 25 gennaio 1985, n. 
353. 
652
 L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit., p. 116: “Il rapporto giuridico intercorrente tra erogatore di un 
servizio sociale ed utente, infatti, non si presta ad un inquadramento nelle categorie negoziali configurandosi, 
invece, come rapporto di prestazione amministrativa disciplinato da norme di diritto pubblico. Con l’attivazione 
del servizio sociale reso in forma amministrativa, infatti, sorge nel privato il diritto all’ammissione al godimento 
delle prestazioni che si esercita mediante richiesta, (anche tacita), cui deve conseguire, in presenza dei requisiti 
richiesti dalla legge, il provvedimento amministrativo di ammissione. Quest’ultimo, dunque, produce l’effetto 
costitutivo del rapporto e, di conseguenza, del diritto” 
653
 Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., pp. 106 ss. e in particolare p. 164, in cui l’A. sostiene che “Il modello 
dicotomico di tutela degli interessi d’utenza fondato sulla distinzione tra fase di organizzazione e fase di 
esecuzione si dimostra oggi una semplificazione mistificante: non solo è caduto il baluardo del carattere 
pubblicistico della fase organizzativa del servizio, ma è altresì mutato il ruolo assegnato alla pubblica 
amministrazione, sia in relazione alla fase organizzativa sia in relazione a quella di erogazione (…) il rapporto 
d’utenza non costituisce più lo spartiacque tra pubblico e privato: pubblico e privato coesistono oggi 
sincronicamente in una complessità di interessi e rapporti dalla quale il rapporto di utenza non è isolabile” 
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il diritto comunitario favorisce “la transizione al mercato di quei servizi per i quali si 
riveli del tutto ingiustificata una gestione non economica o perché mutato il quadro 
tecnologico o perché non corrispondenti a funzioni pubbliche o a servizi sociali 
comunque improntati al principio di solidarietà e svolti da enti senza scopo di 
lucro”654.  
Ciò ha consentito di inquadrare in chiave negoziale anche talune prestazioni erogate 
all’utenza nell’ambito di servizi a carattere sociale655.  
Peraltro il diritto comunitario favorisce l’introduzione di misure ispirate a logiche 
proconcorrenziali anche in quei servizi privi di rilevanza economica nei quali si renda 
possibile utilizzare modelli imprenditoriali e strumenti convenzionali656, più idonei a 
garantire all’utente prestazioni standardizzate, gestioni efficienti e – laddove possibile 
– libertà di scelta657, ferma restando l’esclusione di tali attività dall’applicazione delle 
regole comunitarie della concorrenza e del divieto di aiuti di Stato658.  
                                                 
654
 Recentemente il Consiglio di Stato sez. V,  n. 8914 del 29 dicembre 2009ha in tale direzione stabilito che è 
necessaria la procedura di evidenza pubblica, anche se semplificata, per servizi privi di rilevanza economica nel 
caso in cui la legge regionale lo preveda (nella specie servizio di gestione di impianti sportivi comunali). Nel 
caso di specie si è sancito che: “La necessità della procedura di evidenza pubblica per l’affidamento della 
gestione degli impianti sportivi comunali discende, nel caso di specie, dall'art. 2 L. R. Lombardia 24.12.2006 n. 
27, il quale consente agli enti territoriali di differenziare la procedura di selezione in relazione alla rilevanza 
economica o meno dell’impianto, ma nel contempo stabilisce che vanno comunque rispettati i principi di 
trasparenza, correttezza, imparzialità ed adeguata pubblicizzazione e che la proposta deve essere individuata 
secondo i criteri ivi indicati. Per cui in ogni caso va posta in essere dall’ente locale una procedura di evidenza 
pubblica anche se semplificata pure per gli impianti privi di rilevanza economica” . 
655
 Per quanto concerne il riconoscimento di una responsabilità contrattuale dell’Amministrazione Pubblica 
nell’ambito di servizi c.d. sociali, in giurisprudenza si faccia riferimento a Cass. SS. UU. 27 giugno 2002, n. 
9346 in materia di pubblica istruzione, nonché alla cospicua giurisprudenza in materia di danno a paziente di 
struttura ospedaliera, di cui si menziona ex multis Cass., sez. III, 8 maggio 2001, n. 6386. Sul punto si veda 
altresì L. Viola, ult. op. cit. p. 340, il quale specifica che tali servizi “rimangono comunque permeati della forte 
presenza dell’interesse pubblico generale, sicchè, in relazione a taluni particolari aspetti della loro esplicazione, 
l’utente potrà vantare soltanto una posizione soggettiva di mero interesse legittimo”. 
656
 Cfr. G.P. Cirillo, I contratti e gli accordi delle amministrazioni pubbliche, cit. Si prenda il caso del servizio 
sanitario, in cui le aziende sanitarie locali sono disciplinate con atto aziendale di diritto privato, nel rispetto dei 
principi e dei criteri previsti da disposizioni regionali, le quali concludono con gli utenti contratti di diritto 
privato, come costantemente affermato dalla giurisprudenza di Cassazione (ex multis Sez. II, 8 agosto 2002, n. 
11934). Si prenda inoltre il caso di alcune Regioni, come ad es. la Lombardia, in cui con l. r. 31/97 la gestione 
stessa del servizio sanitario tramite accreditamento di soggetti pubblici o privati avviene tramite stipulazione di 
accordi contrattuali con questi, in analogia con la previsione del contratto di servizio per i gestori di servizi privi 
di rilevanza economica nell’abrogato art. 113 bis T.U.E.L. 
657
 Per quanto concerne la normativa in materia di servizi sociali sanitari, l’ingresso del privato nella gestione di 
attività prive di rilevanza economica è avvenuto nel quadro di sperimentazioni gestionali pubblico private 
attraverso l’istituzione di società miste, essa è prevista in linea generale dall’art. 9 bis del D. Lgs. 502/92 e ne 
sono esempio attuativo la trasformazione delle aziende ospedaliere in fondazioni di partecipazione, come 
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Si può dunque affermare che ad oggi, pertanto, in gran parte dei casi il contratto di 
utenza presenta, almeno formalmente, una fisionomia privatistica e si atteggia sul 
piano funzionale come un rapporto di diritto comune, pur restando innegabile la 
“peculiare conformazione che il regolamento di interessi assume, da un lato, a causa 
dell’essenzialità degli interessi sottesi alle prestazioni da esso nascenti, dall’altro in 
forza della stretta compenetrazione tra poteri privatistici di matrice negoziale e poteri 
pubblicistici legati alla predisposizione ed organizzazione del servizio in capo ad una 
parte del rapporto”659.  
Il che induce quantomeno ad ascrivere il contratto di utenza ad una classe negoziale 
atipica660. 
                                                                                                                                                                  
avvenuto in Lombardia, sulla base della competenza regionale ex d.l. 18 settembre 2001, convertito in legge 16 
novembre 2001, n. 405. In dottrina si veda G. Piperata, Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, cit., p. 
369. Resta chiaro che in tali casi non si può parlare di effettiva concorrenza, ma di promozione di meccanismi 
simili a quelli del mercato concorrenziale volti a promuovere la presenza di una pluralità di operatori e 
l’efficienza dell’attività svolta, che comunque viene sempre ad essere amministrata, limitata o programmata dalla 
normativa regionale, in funzione della garanzia del peculiare carattere universale e doveroso delle prestazioni 
inerenti tali servizi e alla promozione dell’intervento di soggetti non lucrativi., come avviene nelle ipotesi di 
accreditamento dei soggetti privati erogatori di prestazioni sanitarie, subordinato alle necessità di 
programmazione delle Regioni, al fine di evitare eccessi di produzione a fronte dei limiti delle risorse pubbliche. 
Sul punto G. Fiorentini, Modelli di programmazione e organizzazioni non lucrative in sanità, cit.,  
658
 A tali servizi risulterebbero infatti applicabili solo i principi di parità di trattamento e le norme su appalti e 
concessioni Anche se non manca chi, in dottrina, ha rilevato come la distinzione tra servizi a rilevanza 
economica e privi di rilevanza economica non è rilevante ai fini dell’applicazione della disciplina degli appalti, 
ma della stessa concorrenza. In tal senso, M. Caputi, Servizi pubblici e aiuti di Stato nella giurisprudenza 
comunitaria: ad ogni onere corrisponde una contropartita considerevole? In Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 2004, pp. 
823 ss. 
659
 L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit. definisce la fattispecie come fattispecie contrattuale di natura 
composita, in quanto connotata da momenti negoziali e pubblicistici, aventi ad oggetto l’erogazione in forma 
imprenditoriale di cose o servizi essenziali per la vita umana, da parte di enti pubblici o di società costituite da 
enti pubblici o di privati, concessionari o non, operanti sul mercato in regime di concorrenza o di monopolio. Sul 
punto L. Viola, I danni cagionati dallo Stato, dalla pubblica amministrazione e dal fisco, Bologna, 2008, p. 339. 
Per una ricostruzione storica in merito al contratto di utenza e ai suoi sviluppi nell’ambito dei servizi pubblici si 
rinvia a G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit. p. 216, n. 178, in cui l’A. rinvia a G. Alpa, 
Contratti di utenza pubblica, in Nuova giur. Civ. comm., 1986 per un inquadramento unitario del rapporto di 
utenza in termini contrattuali e nell’ambito della disciplina dei rapporti di consumo; per un’approfondita analisi 
della natura del contratto di utenza, L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit. 
660
 Se per un verso, l’evoluzione dell’istituto contrattuale ha portato all’inserimento della disciplina dei contratti con 
i consumatori entro l’area della disciplina generale del contratto, il che potrebbe portare a considerare attenuati i 
profili di specialità della figura del contratto di utenza come figura contrattuale atipica sulla base di un’asserita 
assimilabilità dell’utente al consumatore, per altro verso nei rapporti di utenza la commistione di interessi 
economici e sociali che si rinviene anche nei contratti con i consumatori in funzione dell’interesse generale 
all’integrità del mercato, si profila in modo peculiare. Se infatti i contratti con i consumatori esauriscono lo scopo 
dell’intervento eteronomo della legge statale nella garanzia dell’autonomia negoziale da parte del contraente 
debole, attraverso il riequilibrio di posizioni delle parti inizialmente sbilanciate, il significato dell’eteronomia nei 
contratti di utenza è diverso, in quanto ad esso si riconnette il raggiungimento delle missioni specifiche dei 
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(segue) etero determinazione dei contenuti del contratto di utenza 
 
Nella disciplina di tale rapporto, infatti, profili pubblicistici e privatistici coesistono 
necessariamente tanto nel momento della formazione del vincolo e della 
determinazione dei contenuti del contratto, quanto nel corso della sua esecuzione661. 
Quanto ai contenuti del contratto, essi derivano in parte da fonti eteronome di 
regolamentazione di natura autoritativa quali la legge nazionale e regionale o gli atti 
amministrativi generali di regolamentazione emanati dalle Autorità di regolazione del 
settore o dagli Enti locali competenti, come ad es. quelli in materia di  determinazione 
dei livelli delle tariffe, in parte da altre fonti come il contratto di servizio o gli altri atti 
di regolamentazione dei rapporti tra Amministrazione e gestore662. 
I contenuti del primo tipo, anche laddove non espressamente richiamati, integrano 
comunque il contratto di utenza attraverso gli istituti civilistici che consentono 
l’inserzione automatica di clausole e prezzi previsti dalla legge in sostituzione di 
                                                                                                                                                                  
servizi pubblici e rappresenta pertanto un quid pluris rispetto al solo riequilibrio del rapporto contrattuale, 
intervenendo a garanzia del perseguimento di dette missioni anche oltre i soli interventi previsti dalla disciplina 
consumeristica, qualora questa si dimostri insufficiente allo scopo. In particolar modo, sotto quest’ultimo profilo 
è possibile constatare ancora una volta la differenza tra rapporto di consumo e rapporto di utenza, assumendo 
come parametro di riferimento il rapporto di proporzionalità inversa tra economicità dell’attività e doverosità 
dell’interesse generale: quanto più, infatti, l’operatività del mercato si dimostri capace di realizzare l’interesse 
generale, tanto meno per assicurare il doveroso soddisfacimento della missione sarà necessario che l’intervento 
pubblico appresti strumenti di tutela ultronei rispetto a quelli garantiti nel rapporto di consumo, fermo restando 
che assumere i bisogni dell’utenza come obiettivi prioritari dei servizi pubblici a rilevanza economica legittima 
in capo al regolatore un potere derogatorio della concorrenza e del contratto tanto più  incisivo, quanto più 
l’attività economica si riveli insufficiente o non funzionale ad assicurarli. E in tal senso la tutela dei contratti con 
i consumatori rappresenta una tutela minima dell’utente nell’ambito del rapporto contrattuale con il gestore. Cfr. 
B. Boschetti, Diritti e rapporti  nell’amministrazione per servizi, cit., p. 161 - 162. 
661
 Secondo L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit., p. 117, sotto il profilo delle fonti del regolamento 
contrattuale emergerebbe una duplice natura del rapporto di utenza, stante la combinazione tra fonti 
pubblicistiche e fonti privatistico contrattuali. Tale commistione è ravvisabile “in tutti i momenti strutturali della 
fattispecie:a) nel momento genetico, in quanto la portata superindividuale degli interessi sottesi alle prestazioni 
nascenti dal contratto impone modalità costitutive del rapporto determinate eteronomamente; b) nel momento 
contenutistico, in quanto la disciplina pubblicistica eterodetermina parte del contenuto precettivo; c) nel 
momento esecutivo, in quanto ragioni di carattere organizzativo possono comportare notevoli deviazioni dal 
modello civilistico della responsabilità per la mancata o inesatta attuazione del programma contrattuale”. Sul 
punto, altresì, S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., p. 89. 
662
 Sin dalla sentenza delle SS. UU. 29 novembre 1978 n. 5613 la Corte di Cassazione ha evidenziato come sia 
caratteristica propria del rapporto di utenza la predisposizione del regolamento contrattuale non solo sulla base 
della volontà delle parti, o meglio della sola parte – gestore, bensì anche di provvedimenti di natura legislativa e 
amministrativa. 
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previsioni difformi contenute nel contratto (art. 1339 c. civ.) o l’integrazione del 
contratto attraverso norme di carattere dispositivo ulteriori rispetto a quelle già 
previste (art. 1374 c. civ.)663. 
Quanto ai contenuti del secondo tipo, negli atti di regolamentazione del rapporto tra 
gestore e Amministrazione sono generalmente individuabili due categorie di 
previsioni. 
Da un lato, rilevano le previsioni concernenti l’organizzazione del servizio, come gli 
obblighi reciproci delle parti, i profili attinenti alla durata del rapporto e al suo 
rinnovo, le conseguenze del mancato rispetto del contratto664.  
Dall’altro lato, vi sono previsioni che riguardano le modalità di esecuzione del 
servizio o aspetti ad essa strettamente connessi e che sono destinate a rivolgere i 
propri effetti sull’oggetto specifico del contratto di utenza, e cioè le prestazioni da 
rendere alla collettività.  
Tali ultime previsioni rivolgono i propri effetti sul rapporto di utenza, in quanto il loro 
rispetto costituisce corretto adempimento da parte del gestore delle regole del 
rapporto con l’Amministrazione Pubblica. 
Rientrano in tale ambito ad esempio le clausole che nel disciplinare le modalità di 
adempimento del gestore prevedono le ipotesi di legittima interruzione o sospensione 
del servizio o di limitazione della responsabilità del gestore per oggettive esigenze di 
                                                 
663
 In particolare, infatti, l’integrazione del contratto ex 1374 differisce dall’inserzione automatica di clausole, 
riferendosi quest’ultima ad ipotesi di difformità a norme imperative, a differenza della prima che richiama, 
invece, norme a carattere unicamente dispositivo. Cfr. Cass. Civ., sez. I, 29 settembre 2004 n. 19531 che afferma 
la soggezione delle parti anche alle norme del regolamento comunale in materia di erogazione di acqua potabile 
per quanto non stabilito nel contratto con riferimento all’obbligo del consumo minimo e di pagamento del 
relativo canone a carico dell’utente.  Favorevole in generale ad una impostazione nel senso di una integrazione 
da parte degli atti di regolazione richiamati nel contratto di utenza che così entrano a far parte del contenuto 
negoziale, come se le relative disposizioni fossero state previste dalle parti stesse del rapporto di utenza pare M. 
Montini, Mezzi e forme di tutela giurisdizionale degli utenti dei servizi economici, in A. Corpaci, La tutela degli 
utenti dei servizi pubblici, cit. p. 120 – 121.  
664
 Nel sono un esempio le clausole che fanno riferimento al controllo di gestione, alla tenuta della contabilità della 
gestione, alle certificazioni dei bilanci e della qualità, alla tipologia e alla qualifica del personale e degli strumenti 
da impiegare nella gestione, agli obblighi di cooperazione e agli oneri economici dell’Amministrazione, ai 
compensi per il gestore, alla determinazione e articolazione della tariffa e alle sue modalità di revisione, alle 
garanzie patrimoniali e di affidabilità tecnica, alle cause di estinzione del rapporto, ecc. 
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servizio665. Risultano riconducibili a tale tipologia di clausole anche quelle che 
prevedono i casi in cui è legittima la modifica unilaterale delle condizioni generali in 
corso di esecuzione del rapporto, come nell’ipotesi di esecuzione di atti di natura 
amministrativa dell’Ente locale che integrano il rapporto col gestore666. 
Così come derivano effetti diretti sul rapporto di utenza, ad esempio, anche attraverso 
quelle clausole funzionali a garantire la continuità del servizio, che limitano la 
esperibilità da parte del gestore di taluni rimedi conseguenti alla inadempienza 
dell’utente667.  
                                                 
665
 Certa giurisprudenza costituzionale afferma l’illegittimità delle sole clausole di esclusione totale della 
responsabilità del gestore per inadempimento, restando invece legittime quelle clausole di esonero previste a 
salvaguardia degli interessi pubblici, sebbene nella misura in cui siano strettamente necessarie a perseguire e 
tutelare i suddetti interessi e sebbene la Corte richieda in ogni caso la garanzia di un ristoro serio e non fittizio dei 
danni all’utente in ipotesi di responsabilità per colpa del gestore. Si veda Corte Cost. 30 dicembre 1994, n. 456; 
30 dicembre 1997, n. 463; 21 gennaio 1999, n. 4; 20 giugno 2002, n. 254. Cfr. Cass. 2 ottobre 1997, n. 9624, la 
quale argomenta partendo dalla affermazione della natura privatistica del contratto di utenza. In conseguenza di 
tale orientamento della Consulta, L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit., sottolinea il peculiare atteggiarsi 
del contratto di utenza, che l’A. ritiene “figura ibrida di atto negoziale a contenuto parzialmente discrezionale: da 
un lato l’assenza di un atto anche formalmente amministrativo esclude la cognizione della fattispecie da parte del 
giudice amministrativo; dall’altro il contenuto precettivo dell’atto negoziale, involgendo determinazioni che 
negoziali non sono, dovrebbe, a rigore, esulare, ai sensi dell’art. 4 L.A.C., dalla competenza del giudice 
ordinario”. Sotto analogo profilo, può essere inquadrata anche la presenza nel contratto di servizio di altre 
clausole di limitazione della responsabilità, la cui estensione deve necessariamente essere limitata a quanto 
strettamente necessario e funzionale alla salvaguardia di un interesse pubblico, valutato secondo principi di 
sussidiarietà, proporzionalità e adeguatezza, e alla cui previsione deve corrispondere un congruo ristoro 
all’utente che subisce un pregiudizio dalla condotta del gestore, al fine di evitare che da tali pattuizioni derivi una 
sorta di irresponsabilità del gestore. In tal senso B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit. In un contesto ancora privo di 
una effettiva regolazione, infatti, anche alla luce dell’analisi sulle più recenti modifiche normative, tendente alla 
commistione nell’Amministrazione Pubblica delle funzioni di regolatore, e contraente con il gestore, quando non 
anche gestore stesso del servizio, una diversa interpretazione potrebbe legittimare, infatti, la previsione di regimi 
giuridici di indebito favore a beneficio dei gestori. Così F. Giglioni, Le garanzie degli utenti, cit., p. 357. 
666
 Argomento principale per sostenere la liceità delle clausole che prevedono la modificabilità unilaterale delle 
condizioni di contratto, purché limitate a statuizioni dell’Amministrazione pubblica – data per scontata 
l’eterointegrabilità delle fonti normative – è quello che tali atti, laddove diversamente se ne intendesse l’efficacia, 
verrebbero ad ogni modo a modificare il contratto in virtù della diretta incidenza su atti che a loro volta si 
pongono in relazione diretta con il contratto di utenza, primo fra tutti il contratto di servizio. B. Boschetti, Diritti 
e rapporti, p. 213; L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, parte 9. Si pensi, per esempio, alla continuità del 
servizio, requisito di prestazione di ogni servizio per il quale è previsto, da cui consegue la giustificazione 
dell’introduzione di clausole di limitazione della facoltà del gestore di sospendere la prestazione o di estinguere il 
rapporto: ebbene, anche se la previsione di una continuità del servizio non possa che essere misura 
predeterminata a vantaggio dell’utenza, certo non può intendersi l’imposizione di siffatto obbligo come 
immodificabilità del regolamento contrattuale nel corso dell’esecuzione del rapporto, di cui invece va ammessa 
la previsione di modifiche unilaterali da parte di atti diversi dal contratto stesso. 
667
 In tal caso a subire limitazioni è la facoltà del gestore di avvalersi dei tradizionali rimedi codicistici della 
sospensione o dell’interruzione del servizio, in quanto comporterebbero la privazione temporanea o definitiva 
della prestazione all’utente, ovverosia della risoluzione del contratto, su cui dottrina e giurisprudenza hanno 
sovente dibattuto, dividendosi tra chi ha ritenuto ammissibile tale ultimo strumento di tutela del creditore avverso 
l’inadempienza dell’utente e chi invece ha insistito per la necessaria verifica della sussistenza dei presupposti 
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La regolamentazione dei rapporti tra gestore e Amministrazione può inoltre incidere 
sul momento genetico del contratto di utenza. 
Sotto tale profilo, nel regime tradizionale di riserva dei servizi pubblici “la posizione 
di supremazia dell’ente erogatore era in qualche modo bilanciata (almeno sotto il 
profilo del diritto di accesso al servizio) dall’imposizione in capo a quest’ultimo 
dell’obbligo di contrarre, ex art. 2597 c. civ.”668. 
                                                                                                                                                                  
della buona fede e della gravità dell’inadempimento, adeguati al caso concreto. Così, in tale ultima ipotesi, 
l’assenza di buona fede e la gravità dell’inadempimento necessiterebbero di una valutazione che tenga conto 
dell’essenzialità delle prestazioni oggetto di servizio pubblico, andando a verificare l’impegno del gestore a 
garantire la continuità del servizio offrendo ogni possibile soluzione all’utente per evitare che quest’ultimo 
incorra in condotte inadempienti, Sul punto, in dottrina, G. Napolitano, Servizi pubblici, cit., p. 511. In 
giurisprudenza, si pensi, ad es., al caso delle limitazioni alla facoltà dell’esercente in ordine alla sospensione 
della prestazione, all’estinzione del rapporto contrattuale o alla sua novazione. Sul punto, ex multis, Cass. Civ., 2 
ottobre 1997, n. 9824, che limita la facoltà di protrarre la sospensione dell’servizio oltre l’adempimento tardivo 
dell’utente al pagamento del corrispettivo, adducendo ragioni legate a disfunzioni organizzative; o Cass. Civ., 9 
aprile 2003, n. 5582, che limita la facoltà di novare il contratto di fornitura se non riconducibile a condizioni 
eque e ragionevoli. 
668S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., p. 88. Per un’evoluzione della ricostruzione dell’obbligo legale a 
contrarre nell’ambito dei contratti di utenza si rinvia a L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit., p.  25, 
secondo la quale testualmente “La qualificazione giuridica dell’obbligo dell'erogatore, e della correlata posizione 
dell'utente, è stata oggetto di una vivace disputa tra i sostenitori della ricostruzione in chiave pubblicistica 
dell’istituto ed i fautori dell’impostazione privatistica. Secondo il primo orientamento l’obbligo a contrarre 
rileverebbe esclusivamente nei rapporti tra l’imprenditore concessionario e la pubblica amministrazione, in 
quanto la loro violazione darebbe luogo all'irrogazione, da parte del concedente, di sanzioni amministrative (es. 
decadenza dalla concessione). Rispetto a tale rapporto pubblicistico l’utente si troverebbe in una condizione di 
sostanziale estraneità, potendo, al più, vantare un interesse di fatto che gli consentirebbe esclusivamente di 
sollecitare la pubblica amministrazione all’adozione delle sanzioni pubblicistiche nei confronti dell'erogatore che 
rifiutasse illegittimamente la prestazione od omettesse di predisporre i mezzi necessari all'adempimento. 
Secondo l’orientamento privatistico all’obbligo legale a contrarre dell’imprenditore corrisponderebbe, in capo 
all'utente, un diritto soggettivo immediatamente azionabile in caso di prestazioni rese in forma imprenditoriale, 
un interesse legittimo in caso di prestazione resa in forma amministrativa”. L’A. successivamente sottolinea 
tuttavia come “Nell’ambito dei servizi pubblici nazionali a carattere imprenditoriale l’obbligo legale a contrarre 
ex art. 2597 c. civ. sta subendo una graduale erosione in forza del processo di liberalizzazione in atto che ne sta 
eliminando il presupposto fondamentale di operatività: il monopolio legale”.  Alla scomparsa progressiva 
dell’obbligo legale a contrarre, non corrisponde tuttavia la possibilità che vi sia alcun margine di incertezza nella 
doverosità della prestazione del servizio all’utenza. Infatti, l’obbligo legale a contrarre – secondo certa dottrina - 
svolge una duplice funzione: per un verso essa mira a temperare l’assenza di concorrenzialità del mercato; per 
altro verso, essa assicura l’accesso dell’utente alla prestazione. In tal senso si ravviserebbe “la concretizzazione 
del diritto alla prestazione del servizio riconosciuto in via generale dalla legge” (B. Boschetti, ult. op. cit., p. 
190). .In tal senso, si è proceduto ad una rielaborazione dell’istituto giuridico, partendo dalla considerazione 
dell’esistenza di due obblighi a contrarre, di cui uno, previsto in via generale, poteva andare a incidere su 
situazioni di monopolio, a tutela dell’utente dallo squilibrio del rapporto con il gestore; l’altro, ex art. 1679 c. 
civ., che si riferisce al contratto di trasporto, anche in situazioni non di monopolio, ed ha pertanto altra ratio, che 
è quella di garantire il servizio all’utenza. In tale quadro, si è proceduto ad un’estensione analogica dell’obbligo 
legale a contrarre ex art. 1679 c. civ. a tutti i servizi pubblici gestiti in regime di diritto privato, limitatamente a 
quei contratti di utenza riferibili a prestazioni fornite in libero mercato.  Tale dato sarebbe avvalorato anche dalla 
previsione di un obbligo a contrarre in diverse legislazioni di settore (L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, 
cit.,). Una tale interpretazione, che risolve così il problema della garanzia dell’accesso alla prestazione di servizi 
liberalizzati, contribuisce inoltre – ai fini della presente trattazione – a evidenziare ulteriormente la possibile 
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Con riferimento all’imposizione dell’obbligo di contrarre, si è notato in dottrina come 
– specie a seguito dell’abrogazione del secondo comma dell’art. 112 T.U.E.L. - la sua 
persistenza contrasti con le finalità di apertura al mercato e alla concorrenza più volte 
ribadite dal legislatore nell’ambito della disciplina generale in materia di servizi 
pubblici669. 
In effetti, in una prospettiva di apertura al mercato e di superamento delle situazioni di 
monopolio, l’obbligo legale a contrarre può essere sostituito da altri strumenti a 
garanzia dell’accesso al servizio, come ad es. la carta dei servizi o la stessa 
pubblicazione delle condizioni generali di contratto670.  
Tuttavia occorre rilevare come spesso i servizi pubblici locali tendano a 
contraddistinguersi per il permanere di gestioni pubblicistiche o comunque in regime 
di monopolio671, che non consentono all’utente alcuna libertà di scelta e rendono 
pertanto necessario lo strumento del contratto imposto672, se non per legge, attraverso 
le previsioni del contratto di servizio673.  
                                                                                                                                                                  
coincidenza tra servizi di interesse economico generale e servizio universale. Secondo L. Mancini, ult. op. cit., 
“Poste queste premesse, se si accetta l’impostazione prospettata, l’intera area dei contratti di utenza pubblica 
risulta riconducibile al modello del contratto imposto, rispettivamente ex art. 2597 c. civ., per quanto riguarda i 
servizi in regime di monopolio, ed ex art. 1679 c. civ., per quelli erogati in forma concorrenziale”. 
669
 Cfr. F. Giglioni, La tutela degli utenti, cit., secondo cui “Restando nel campo dell’applicazione delle norme di 
diritto privatistico un ultimo sintetico accenno si può fare all’obbligo di contrarre ex art. 2597 c.c., che 
nell’attuale contesto di apertura del mercato che caratterizza il mercato dei servizi pubblici sembrerebbe non più 
applicarsi. A rendere inefficace questa norma nei servizi pubblici locali sarebbe la scomparsa della riserva 
pubblica dovuta all'abrogazione dell’art. 112 c. 2 t.u.ee.ll. che assegnava alla legge statale l’individuazione dei 
servizi pubblici da riservare a comuni e province”. 
670
 Cfr. S. Miconi, ult. op. cit., p. 88 
671
 Si veda ex multis, nella giurisprudenza di merito, la sentenza del Giudice di Pace di Nocera Inferiore del 11 
febbraio 2009, riferita a una controversia tra utente e gestore del servizio idrico integrato, secondo cui “Chi 
esercita un impresa in regime di monopolio  legale ha l’obbligo di contrattare , osservando parità di trattamento, 
con chiunque richieda le  prestazioni  , principio  non rispettato  nel caso quo vertetur”. 
672Per quanto concerne il contenuto del contratto, riprendendo quanto sopra, la sua collocabilità nell’alveo dei 
contratti imposti alla luce dell’interpretazione estensiva dell’art. 1679 c. civ. si è detto pervenire al risultato di 
accostare l’esercizio di attività anche di marcata natura economica e gestite secondo diritto privato a coincidere 
con il servizio universale. Ebbene, “l’assunzione dell’universalità a carattere fondamentale del servizio pubblico 
rafforza questa interpretazione, nella misura in cui l’obbligo di contrarre, a parità di trattamento, costituisce uno 
strumento per la sua realizzazione, in ragione della centralità del contratto in ordine all’accesso al servizio da 
parte dell’utente e all’operatività di tutte le misure attraverso cui l’universalità è garantita “, B. Boschetti, Diritti e 
rapporti, cit., p. 195; G. Napolitano, Il servizio universale, cit., pp. 448 - 449). Per quanto concerne il principio 
della parità di trattamento e di eguaglianza nel godimento dei servizi pubblici, principio fondamentale ex art. 1 
del dpcm 27 gennaio 1994, l’interpretazione richiamata sostiene che nell’ambito del contratto di utenza esso “si 
esprime: a) nella fissazione legale dei criteri di soluzione di eventuali conflitti tra più richiedenti la prestazione 
(criterio dell'ordine cronologico; criterio del percorso maggiore); b) nell'imposizione all'erogatore dell'obbligo di 
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Quanto all’individuazione del contenuto del suddetto obbligo, secondo una prima 
impostazione teorica esso avrebbe ad oggetto la prestazione finale, cioè l’erogazione 
del servizio secondo determinati standard e a determinate condizioni a beneficio 
dell’utente, mentre altro approccio  ritiene che l’obbligo a contrarre abbia ad oggetto 
la sola prestazione del consenso necessario alla stipulazione del contratto674.  
                                                                                                                                                                  
osservare la parità di trattamento nel praticare speciali concessioni previste dalle condizioni generali; c) nel 
sanzionare con la nullità e con il meccanismo della sostituzione automatica l'eventuale clausola difforme dalle 
condizioni generali stabilite o autorizzate nell'atto di concessione o fissate con legge o con atto amministrativo”, 
L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit..; ma si veda altresì G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di 
utenza, cit., pp. 301 ss. e, in particolare per il legame con il servizio universale, Id., Il servizio universale, cit. La 
teoria che formula il contratto di utenza come species dei contratti imposti e, di conseguenza, la riconducibilità di 
essi ad espressione del servizio universale – anche per quanto riguarda i servizi a rilevanza economica, viene 
ulteriormente avallata dalla imponibilità di obblighi di servizio pubblico, nell’ambito dei contratti di servizio, per 
i quali si rinvia supra per una più approfondita trattazione. 
673
 Resta chiaro che tale obbligo vada in concreto espressamente previsto e non possa essere in alcun modo 
implicitamente desunto, in quanto limitazione della libertà contrattuale che configura un’eccezione alle regole 
generali previste dal codice civile, cui il contratto di utenza soggiace. Una siffatta previsione può trovare 
fondamento tanto nella legge, quanto in atti, anche di natura contrattuale, regolanti il rapporto tra 
Amministrazione e gestore. Cfr. B. Boschetti, La tutela degli utenti, cit., p. 105, la quale sostiene che l’attuale 
disciplina generale dei servizi pubblici locali limiterebbe la sfera della concorrenza nel solo momento della 
procedura concorsuale di scelta dell’affidatario del servizio, sicché sarà il contratto di servizio ad assumere il 
contenuto specifico dell'art. 2597 c. civ. Per quanto riguarda l’obbligatorietà della previsione di tale obbligo, 
sempre riprendendo la ricostruzione svolta da L. Mancini, ult. op. cit., “Secondo una prima impostazione esso 
avrebbe ad oggetto la prestazione finale (bene o servizio) senza la necessità di una mediazione negoziale. In 
questo modo all'utente sarebbe assicurata la tutela rapida ed efficace rappresentata dall'azione ex artt. 2930-31 c. 
civ. o, in via di urgenza, da quella ex art. 700 c. p. c., in luogo del più complesso iter rappresentato 
dall’esperimento della domanda ex art. 2932 c. civ. e dell’azione di adempimento degli obblighi derivanti dal 
contratto coattivamente formato. Secondo la teoria prevalente, tuttavia, l’obbligo a contrarre avrebbe ad oggetto 
la prestazione del consenso necessario alla stipulazione del contratto, il cui illegittimo rifiuto sarebbe attaccabile 
con l’azione ex art. 2932 c. civ. Prima della stipulazione del contratto, secondo tale ricostruzione, non 
sussisterebbe un attuale obbligo a contrarre in capo all’erogatore del servizio pubblico e, conseguentemente, un 
suo eventuale comportamento discriminatorio andrebbe al più qualificato alla stregua di un illecito 
extracontrattuale. Contro un tale contegno l’utente può ricorrere tanto ad una forma di tutela preventiva, 
rappresentata dall'azione inibitoria atipica, che culmina in un ordine giudiziale di cessazione del comportamento 
pregiudizievole, quanto ad un tipo di reazione successivo costituito dalla richiesta di risarcimento del danno ex 
art. 2043 c. civ.”. Orbene, si ritiene di dover aderire a tale tesi, per quanto concerne il rapporto di utenza nei 
servizi pubblici locali, in quanto all’affermazione – come si è potuto vedere – per cui l’obbligo legale a contrarre 
rappresenta un dovere giuridico che contempla in sé anche la tutela dell’utenza, non per questo può affermarsi 
che esista in capo all’utente un diritto alla prestazione che discenda dalla astratta previsione di azionabilità di 
siffatto obbligo senza una preventiva mediazione contrattuale (e non – si ribadisce – necessariamente un 
contratto, dal momento che anche il comportamento concludente può dare luogo ad un rapporto contrattuale), da 
cui scaturiscono direttamente altri effetti a beneficio dell’utente. Per non notare come far coincidere l’obbligo a 
contrarre con il diritto alla prestazione costituirebbe un minus per tale ultima posizione soggettiva, la quale va 
ben al di là del semplice contenuto del contratto di utenza e si estende anche ad altri atti che richiamano la 
doverosa funzione regolatoria svolta dall’Amministrazione. In tali termini, B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., p. 
192. 
674
 Cfr. L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit., p. 116, che riprende quanto al primo approccio il pensiero di 
P. Barcellona, Intervento statale ed autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, Milano, 1969, p. 
69; quanto al secondo menziona invece P. Marchetti, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, in Studi di diritto 
privato italiano e straniero diretti da Rotondi, XIII, Padova, 1969, 406; D. Caruso, Obbligo a contrarre e parità di 
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Si ritiene tuttavia preferibile aderire a quell’orientamento intermedio che intravede 
nella richiesta dell’utente l’esercizio di un diritto potestativo, da cui scaturisce 
l’obbligo del gestore di erogare la prestazione a determinate condizioni, in 
conseguenza dell’insorgere di un obbligo strumentale avente ad oggetto la 
stipulazione del contratto675. 
In tal senso, infatti, la trasversalità della ratio sottesa alle limitazioni dell’autonomia 
contrattuale nella predisposizione dei contenuti del contratto di utenza che – 
analogamente all’obbligo di contrarre – hanno lo scopo di garantire il perseguimento 
dell’interesse generale e di assicurare il godimento di determinate prestazioni 
all’utenza stessa, consente di individuare un collegamento diretto tra perfezionamento 
ed esecuzione del contratto di utenza secondo determinati standard di qualità ed 
efficienza676. 
Al di là delle limitazioni dell’autonomia contrattuale, siano esse riconducibili ad una 
eterointegrazione ex lege o atto amministrativo, ovverosia al rispetto delle regole del 
rapporto in essere con l’Ente locale, alla determinazione dei contenuti del contratto di 
utenza provvede unilateralmente il gestore, in via autonoma o secondo indirizzi e 
criteri predeterminati dall’Ente locale677. 
                                                                                                                                                                  
trattamento nei contratti di somministrazione dell’energia elettrica, in Ras. Giur. En. El., 1989, p. 631; A. De 
Martini, voce Obbligo a contrarre in Noviss. dig. it., XI, Torino, 1965; G. Gabrielli, Il rapporto giuridico 
preparatorio, Milano, 1974, pp. 158 ss. 
675
 Cfr. B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., p. 196. Ma altresì G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, 
cit., p. 201, n. 168 e p. 204, n. 176. 
676
 Secondo G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., p. 493: “ Con la posizione di un obbligo legale 
di contrarre subordinato al limite di compatibilità con i mezzi ordinari, la fissazione in sede regolativa dei livelli 
quantitativi dell’offerta e l’indicazione dei relativi impegni assumono rilievo non soltanto nel rapporto tra 
autorità e impresa: esse, infatti, determinano l’ambito del diritto soggettivo dell’utente alla conclusione del 
contratto e alla prestazione del servizio”. Si veda ad es. sul punto la sentenza del Giudice di Pace di Sorrento del 
30 gennaio 2009, in materia di inadempimento nel contratto di utenza per arbitraria interruzione del servizio da 
parte del gestore di trasporto pubblico locale. La motivazione del giudice fa riferimento al contenuto della 
prestazione di cui il titolo di viaggio rappresenta una modalità di accesso al servizio secondo predefiniti 
parametri di efficienza: “La  fattispecie in esame riguarda un caso, non certamente  raro per quanti scelgono il 
treno come mezzo di trasporto, e cioè l’attesa che il treno  parta puntualmente, laddove l’interesse del 
viaggiatore, nel contratto stipulato con il vettore ferroviario,  non si esaurisce, in effetti, solo nel risultato – ossia 
quello di essere trasportato da un posto all’altro- ma di giungere alla meta nell’orario previsto  e senza stress,dal 
momento che  il vettore è obbligato ad eseguire la prestazione, con le modalità e i tempi di esecuzione stabiliti 
all’atto dell’acquisto del titolo di viaggio, e normalmente regolati  dall’orario ferroviario”. 
677
 In base a tale principio la disciplina generale dei contratti e dell’autonomia negoziale risulterebbe tanto meno 
necessitante di eterointegrazioni, quanto più la sola disciplina contrattuale si riveli uno strumento idoneo al 
concreto perseguimento degli obiettivi oggetto della missione di interesse generale e alla stabilità del mercato. 
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Difatti il perfezionamento del negozio, mancando generalmente una partecipazione 
dell’utente alla determinazione del regolamento contrattuale678, spesso avviene per 
adesione a condizioni generali di contratto o a moduli standardizzati (art. 1341 e 1342 
c. civ.)679. 
Nelle ipotesi in cui l’utente è persona fisica che contrae nella veste di consumatore680 
e il gestore del servizio è qualificabile come professionista681 risultano dunque 
applicabili al contratto di utenza le previsioni del Codice del Consumo682, con tutte le 
conseguenze che ne derivano in termini di sindacabilità della vessatorietà delle 
                                                                                                                                                                  
Sulla proporzionalità dell’intervento eteronomo, il cui rapporto con il contratto integrato deve essere nel senso di 
salvaguardare il più possibile l’autonomia negoziale e di comprimerla solo quando e nella misura in cui essa si 
riveli insufficiente, anche la dottrina civilistica ha evidenziato come gli aspetti eteronomi del rapporto di utenza 
“rilevano soltanto come agenti dall’esterno sul rapporto privatistico negoziale o in quanto impongono modalità e 
regole in ordine alla sua costituzione (obbligo a contrarre) o perché ne stabiliscono alcuni contenuti (tariffe, 
esclusive, ecc.) o perché si occupano delle modalità esecutive del servizio. Al di là di questi, pur rilevanti 
momenti, il rapporto affidato per intero all’autonomia negoziale e pertanto alle determinazioni dell’impresa”. 
Così G. Alpa, Contratti di utenza pubblica, in La nuova Giur. Civ. com., 1986, II, p. 108. 
678
 L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit., p. 138.  Resta da considerare la partecipazione dell’utenza 
collettiva alla determinazione del contenuto di taluni atti che vanno ad integrare il contenuto del contratto di 
utenza, come ad es. è previsto nella disciplina del nuovo strumento della Carta della Qualità dei servizi, nella 
quale il legislatore nazionale impone al gestore di servizi pubblici locali di prevedere la partecipazione delle 
associazioni dei consumatori e degli utenti alla predisposizione, alla verifica, all’aggiornamento e al 
monitoraggio degli standard di qualità ed efficienza dei servizi stessi. Si veda a proposito p. e infra, con 
riferimento al ruolo di tutela delle associazioni degli utenti. 
679
 Cfr. AA. VV., Danno non patrimoniale da inadempimenti di contratti e obbligazioni, Rimini, 2010, p. 224. In 
giurisprudenza, per una prima definizione del contratto di utenza come contratto per adesione si veda Cass. Pen., 
Sez. III, 29 aprile 1997,  n. 3686 
680
 Secondo la definizione del codice del consumo, l’utente è assimilabile al consumatore in quanto “persona fisica 
che agisce per scopi estranei all’attività imprenditoriale, artigianale o professionale eventualmente svolta”. 
Riprendendo le distinzioni in precedenza praticate nell’ambito della normativa in materia di servizi pubblici 
afferente ai settori dell’energia elettrica e del gas (D. Lgs. 79/99) e attualmente nella regolamentazione del 
servizio di igiene urbana (D.P.R. n. 158 del 27 aprile 1999, art. 4), rientrerebbero in tale categoria i clienti c.d. 
“vincolati” o gli utenti “domestici”, mentre ne resterebbero esclusi i c.d. “grandi” utenti e i clienti “idonei”. 
Tuttavia, l’interprete deve valutare quali disposizioni del citato decreto legislativo siano o meno applicabili al 
rapporto di utenza pubblica.  
681
 In materia di servizi privi di rilevanza economica, come il servizio sanitario, dubita che il gestore possa 
qualificarsi come professionista Cass. Civ., sez. III, ord.  N. 8093 del 2 aprile 2009, secondo cui “Esaminando 
l’art. 3, che fornisce le definizioni di utente e professionista, si può dedurre che al cittadino-utente si attaglia 
perfettamente la definizione di “utente” di cui alla lett. a) dell’art. 3. Invece è dubbio che alla struttura 
ospedaliera facente capo al S.S.N., che eroga certamente dei servizi professionali, possa tuttavia riferirsi la 
definizione di “professionista” ai sensi dell’art. 3, lett. c)”. 
682
 Cfr. da ultimo S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., pp. 84 – 86. 
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clausole non riproduttive di disposizioni di legge in base al dettato dell’art. 34 c. 3 del 
Codice683. 
                                                 
683 
“Va a tal proposito precisato che se non vessatoria è la clausola prevedente la modifica unilaterale delle 
condizioni contrattuali in seguito a determinazione autoritativa degli organi competenti, le clausole modificate 
potranno però successivamente essere sottoposte al giudizio di vessatorietà in virtù del fatto che, una volta 
emesse, dette determinazioni s’inseriscono come elemento negoziale ed obbligatorio in un contratto di diritto 
privato in tal modo eterointegrato ex lege come se fossero pattuite esclusivamente dai privati e consacrate in 
clausole contrattuali”, Trib. Torino, 12 aprile 2000. Si veda sul punto inoltre Cass. SS. UU. 27 novembre 2002, 
n. 16838, che nel fare il punto in materia di riparto di giurisdizione ha incidenter tantum confermato 
l’applicabilità ai contratti tra gestori e utenti delle disposizioni a tutela del consumatore; “Invero, come 
correttamente sostenuto in dottrina e ritenuto dal Consiglio di Stato (ad. plen., n. 1 del 30 marzo 2000), tale 
fattispecie derogativa riguarda solo le controversie tra privati gestori e singoli utenti, in quanto connotate da 
modesto valore economico e dall’applicabilità integrale del diritto privato, in particolare della normativa sui 
contratti per adesione e sulle clausole vessatorie o abusive”. Si veda l’applicazione in tal senso del giudizio di 
vessatorietà sul regolamento esecutivo del servizio idrico da parte del Tribunale di Palermo, 29 dicembre 1999, 
n. 3499, che inibisce all’Azienda comunale l’uso di diverse clausole ritenute vessatorie, nella specie per quella 
parte in cui si prevede a favore del gestore: “la possibilità di rifiutare o revocare la fornitura per “altri gravi 
motivi che spetta all’azienda valutare insindacabilmente”; “a trattenere il deposito cauzionale per crediti maturati 
verso l’utente a qualsiasi titolo, anziché esclusivamente a titolo di compensazione con il credito maturato per 
consumi non pagati dal consumatore”; “la risoluzione del contratto per l’infrazione di qualsiasi patto 
contrattuale”; l’esonero “da qualsiasi responsabilità per sospensioni temporanee della somministrazione o 
riduzione di pressione dipendenti da qualsiasi causa, ivi comprese quelle imputabili all’Azienda e non 
giustificate da caso fortuito, forza maggiore o motivi espressamente previsti dal contratto”; la preclusione per 
“l’utente ad esperire azioni risarcitorie in caso di interruzioni di fornitura disposte dall’Azienda a seguito di 
inadempimenti non gravi dell’utente” e “non indica i motivi che giustificano l’esercizio della facoltà, riservata 
all’AMAP, di limitare l’erogazione massima istantanea a contatore”, né “specifica i criteri di determinazione dei 
consumi in caso di guasto del contatore e di mancanza di elementi di riferimento a consumi precedenti”; la 
possibilità “di modificare il regolamento liberamente, e non già per giustificati motivi contrattualmente 
predeterminati”; e “pone a carico dell’utente ogni onere presente e futuro inerente alla fornitura, anche se non 
espressamente indicato nel contratto e sopravvenuto nel corso del rapporto contrattuale”. Sentenza confermata 
dal medesimo Tribunale con successiva Ord. del 10 gennaio 2000. Ma si veda inoltre Cassazione sez. III, 18 
settembre 2007 n. 19366, sul merito del sindacato di vessatorietà, nell’ambito di una controversia tra utente e 
gestore del servizio di distribuzione del gas naturale, inerente la possibilità del gestore di modificare 
unilateralmente la tariffa applicata al servizio. Di seguito il passaggio più significativo della pronuncia: “A tal 
fine, dato che, come è stato già evidenziato dalla dottrina, la tipologia delle clausole presumibilmente vessatorie 
di cui al n. 13 dei terzo comma dell'art. 1469 bis cod. civ. comprende sia quelle che hanno ad oggetto 
specificamente l’aumento del prezzo, sia quelle predisposte in modo da sortire l’effetto dell'incremento del 
corrispettivo, il valore essenziale della norma si articola, tra l’altro, nelle specificazioni seguenti: a) essa si 
applica, anzitutto, qualora le parti abbiano previsto in contratto aumenti del prezzo del bene o del servizio 
disposti ad unilaterale iniziativa del professionista, a tanto autorizzato per patto espresso; b) la interpretazione 
della norma deve tener conto della diversa disposizione di cui al n. 11 della medesima norma, che consentendo 
al professionista di modificare unilateralmente le clausole del contratto (e quindi anche di modificare in aumento 
il prezzo del bene o del servizio) in dipendenza di una giusta causa o di un giustificato senza che in tal caso 
l’efficacia della norma debba necessariamente essere subordinata alla previsione del diritto di recesso del 
consumatore per tale suo profilo significa che l’ius variandi realizza un interesse del professionista, anch’esso 
tutelato dall'ordinamento, cui si collega la corrispondente tutela del consumatore assicurata dagli altri rimedi 
generali di natura codicistica, quali ad esempio la risoluzione per eccessiva onerosità (art. 1467 cod. civ.); c) la 
disposizione del n. 13 della norma non si applica quando, secondo la previsione di cui al settimo comma dell'art. 
1469 bis cod. civ., le parti abbiano, al riguardo, introdotto nel contratto clausole di indicizzazione del prezzo, a 
condizione che le modalità di variazione siano state espressamente descritte. In tale generale contesto, considera 
questa Corte, anzitutto, che l’applicazione della norma dell'art. 1469 bis, terzo comma, n. 13 cod. civ. resta 
esclusa qualora le parti abbiano previsto che il professionista possa variare in aumento il prezzo del bene o del 
servizio ovvero quando la variazione suddetta sia stata collegata dalle parti a clausole di indicizzazione secondo 
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La tutela offerta all’utente dal Codice del Consumo, da intendersi come garanzia 
dell’autonomia negoziale dalle asimmetrie informative che sono causa di fallimenti 
del mercato, ha come finalità la tutela dei diritti fondamentali di cui all’art. 1 (che 
richiama l’art. 153 del Trattato CE), quali il diritto alla salute, alla sicurezza e alla 
qualità dei servizi, alla buona fede e alla lealtà nell’esercizio delle pratiche 
commerciali684 e, in particolare, il diritto espressamente sancito all’erogazione di 
servizi pubblici secondo standard di qualità ed efficienza. 
Sotto tale ultimo profilo emerge chiaramente la necessità di rafforzare il collegamento 
funzionale tra atti di regolazione dei rapporti tra gestore e Amministrazione e 
contratto di utenza: i parametri di erogazione predeterminati in sede di contratto di 
                                                                                                                                                                  
le modalità indicate.  Sul piano dogmatico e ricostruttivo, poi, occorre precisare che, in caso di operatività della 
norma dell'art. 1469 bis, terzo comma, n. 13 cod. civ., il legislatore ha assegnato all’incremento eccessivo e non 
giustificato del prezzo non la valenza di elemento che incide sulla causa del contratto e che determina lo 
squilibrio, tra le rispettive prestazioni (l’aumento oggettivamente eccessivo rispetto al prezzo iniziale non 
suppone necessariamente che, nell’economia complessiva del rapporto, ne risulti necessariamente alterato 
l’aspetto funzionale della adeguatezza delle rispettive prestazioni), ma l’incremento in tale misura va considerato 
quale presupposto di legittimazione all’esercizio della facoltà di recesso del consumatore, per cui la norma 
predetta significa che gli aumenti del prezzo possono essere praticati ad libitum del professionista sino alla 
soglia dell’eccesso, la quale, se non è stata definita in anticipo dalle parti, deve essere verificata dal giudice in 
sede di contestazione dell’efficacia della clausola. Una diversa interpretazione, che si limitasse a stabilire 
(siccome si è verificato nel caso di specie) che la mancata previsione del diritto di recesso del consumatore in 
caso di consentito unilaterale aumento del prezzo ad iniziativa del professionista comporta per ciò solo la 
vessatorietà della relativa clausola, sarebbe, invero, contraria alla lettera della norma e ne contrasterebbe la ratio 
innanzi precisata”. Sull’applicabilità della disciplina prevista nel codice di consumo all’utente, risulta ancora 
dibattuta la questione del foro di competenza e la relativa vessatorietà della clausola che preveda un foro diverso 
da quello di residenza del consumatore. Si veda sul punto da ultimo Tribunale di Nola 11 gennaio 2011, che 
esclude l’applicazione del codice del consumo all’utente in ragione della dimensione extraterritoriale delle 
prestazioni erogate tramite ssn e della natura non contrattuale del rapporto instaurato con il ssn, che si limita ad 
erogare prestazioni imposte dalla legge. Conformi anche le sentenze della Cass. Civ. sez. III, 4 agosto 2010 n. 
18138 e 2 aprile 2009 n. 8093., In precedenza, invece, Cassazione SS. UU. n. 14669 del 1 ottobre 2003 e Cass. 
n. 18290 del 28 novembre 2003 avevano stabilito il principio inverso, affermando la vessatorietà della clausola 
del contratto di utenza che prevede un foro diverso da quello di residenza dell’utente.  
684
 Cfr. sul punto da ultimo Consiglio di Stato, sez. VI del 31 gennaio 2011 n. 720, secondo cui, nell’ambito del 
ricorso del gestore di energia elettrica avverso la condanna dell’AGCM: “Dagli atti emerge che l’Enel ha 
effettivamente posto in essere un comportamento contrario con il principio di buona fede sancito dal codice del 
consumo. Come è noto, in materia di pratiche commerciali, i professionisti sono tenuti a rispettare uno standard 
di diligenza tale da consentire al consumatore di determinarsi consapevolmente in un mercato concorrenziale. 
Tale canone di diligenza viene definito dall’art. 18, comma 1, lett. h), del codice del consumo, come il “normale 
grado della specifica competenza che ragionevolmente i consumatori attendono da un professionista nei loro 
confronti rispetto ai principi generali di correttezza e di buona fede nel settore di attività dei professionisti”. Si 
tratta di una nozione di “diligenza professionale” che assume rilievo specifico nell’ambito della disciplina delle 
pratiche commerciali scorrette e si differenzia rispetto alla nozione civilistica di diligenza nell’adempimento 
delle obbligazioni e di colpa nell’ambito dell’illecito aquiliano. (…) Al riguardo, deve ritenersi che il rispetto 
delle normativa di settore non valga ad esonerare il professionista dal porre in essere quei comportamenti 
ulteriori che, pur non espressamente previsti, discendono comunque dall’applicazione del più generale principio 
di buona fede a cui si ispira tutta la disciplina a tutela del consumatore”. 
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servizio o di Carta della qualità dei servizi, come già sottolineato, costituiscono 
indirizzi determinanti per misurare la responsabilità del soggetto deputato 
all’erogazione delle prestazioni all’utenza e alla indicazione delle condizioni generali 
del contratto di utenza. 
La responsabilità dell’erogatore può infatti essere maggiore o minore a seconda delle 
specifiche modalità con cui si provvede ad indicare gli standard qualitativi ed 
economici del servizio nell’ambito del contratto di utenza: il rischio è quello della 
presenza di standard di qualità generici e astratti, che non consentono di configurare 
puntuali ipotesi di inadempimento e di responsabilità direttamente azionabili 
dal’utente individuale o che impediscono di ravvisare in modo chiaro le ipotesi e la 
misura in cui sorge a favore dell’utente il diritto ad ottenere indennizzi automatici a 
fronte del cattivo funzionamento del servizio685. 
Con la finalità di sopperire al suddetto rischio, più volte paventato in dottrina, sarebbe 
ulteriormente necessario rafforzare il legame tra Amministrazione, gestore e utenza, 
rendendo responsabile il soggetto deputato all’erogazione del servizio pubblico tanto 
verso l’Ente locale, quanto verso la comunità sociale. In altri termini, “il dovere di 
adozione della carta dei servizi in conformità ai contenuti predeterminati 
dall’Amministrazione, unitamente al richiamo della carta dei servizi nel contratto di 
servizio e nelle condizioni generali di contratto, [dovrebbe garantire] l’effettività degli 
obblighi in essa assunti dal gestore a vantaggio degli utenti, rendendoli azionabili sia 
sul fronte del rapporto con l’utente sia su quello del rapporto con 
l’Amministrazione”686. 
                                                 
685 
 Cfr. S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., pp. 89 – 90. A tal fine è da richiamare nuovamente la 
delibera n. 88 del 24 giugno 2010 della Commissione per la valutazione dell’integrità e della trasparenza (Civit), 
che ha predisposto alcune linee guida per la definizione degli standard di qualità, con la finalità di indicare alle 
Amministrazioni pubbliche nazionali e locali un metodo per la misurazione della qualità dei servizi, volta a 
consentire all’utenza “l’esercizio dei diritti di azione giudiziaria” in relazione alla lesione di parametri funzionali 
alla tutela dei diritti di cui all’art. 117 comma 2 lett. m) della Costituzione. Come già in precedenza ricordato, in 
primo luogo la delibera in questione è funzionale a fornire concreta attuazione all’art. 1 del D. Lgs. n. 198 del 20 
dicembre 2009, a sua volta esecutivo dell’art. 4 della L. n. 15 del 4 marzo 2009, più avanti citata e commentata, 
che ha introdotto nell’ordinamento giuridico nazionale la c.d. class action amministrativa o, più tecnicamente, il 
ricorso per l’efficienza delle amministrazioni e dei concessionari di servizi. Per un primo commento si v. S. 
Fabiano, La definizione e la misurazione degli standard di qualità della p.a.: la delibera n. 88/2010 della Civit, in 
Gazz. Enti Locali del 29 giugno 2010. 
686 
 B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., p. 62, n. 119. 
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Tutela del rapporto di utenza 
 
Tutela dei rapporti individuali di utenza 
 
Fare riferimento alla tutela del rapporto di utenza nei servizi pubblici significa riferirsi 
agli strumenti predisposti dall’ordinamento per garantire il perseguimento delle 
finalità di interesse generale sottese al servizio pubblico all’atto della loro concreta 
realizzazione.  
In ragione della complessità del rapporto di utenza risulta non sempre agevole 
distinguere in esso le posizioni giuridiche soggettive di volta in volta configurabili in 
capo all’utente e il giudice competente a valutarne il merito.  
Di certo, il settore dei servizi pubblici è stato interessato, nell’ultimo ventennio, da 
frequenti interventi legislativi e giurisprudenziali utili a ricondurre il rapporto tra 
gestori e utenti al modello contrattuale e, pertanto, soggetto alle norme di diritto 
privato687. 
Di conseguenza, diversamente dal precedente assetto dei rapporti col gestore, la 
pretesa dell’utente nelle ipotesi di responsabilità per violazione del contratto di utenza 
dovrebbe qualificarsi in linea generale come diritto soggettivo ed assoggettarsi alla 
giurisdizione ordinaria. 
Tuttavia, la possibilità di garantire l’effettiva tutela della posizione giuridica 
dell’utente ricorrendo solo alla tutela giurisdizionale ordinaria è stata questione molto 
dibattuta, specie alla luce delle difficoltà riscontrate in tal senso, che hanno portato da 
un lato, a ritenere indispensabile il ricorso anche alla giurisdizione amministrativa e, 
                                                 
687 Tra le prime, Corte Cost. 17 marzo 1988 n. 303 sovverte la “formula tralaticia, ricorrente nella giurisprudenza 
meno recente”, secondo cui la responsabilità per danni dell’Amministrazione sarebbe giustificabile “per la 
necessità di garantire all’Amministrazione la più ampia discrezionalità nell’organizzazione del pubblico servizio, 
ponendola al riparo da sanzioni risarcitorie per inconvenienti e imperfezioni nell’adempimento delle prestazioni, 
inseparabili dalle scelte organizzative da essa fatte, le quali possono anche tradursi nel mancato rispetto di regole 
di servizio da parte del dipendente, delle quali, per la complessità dell'organizzazione e la difficoltà dei controlli, 
non é possibile garantire l'assoluta e costante osservanza” e afferma che la nozione di servizio pubblico debba 
intendersi intrinsecamente legata a quella di impresa, con conseguente “conformazione dei rapporti con gli utenti 
come rapporti contrattuali, fondamentalmente soggetti al regime di diritto privato” 
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dall’altro, ad introdurre nuovi strumenti di tutela, in relazione alle peculiarità proprie 
del rapporto di utenza688. 
Sotto tale profilo, anzi, il legislatore con l’art. 33 del D. Lgs. 80/98 aveva provveduto 
a indicare i criteri di riparto della giurisdizione con riferimento ai servizi pubblici, 
devolvendo al giudice amministrativo in sede esclusiva l’intera materia, 
indipendentemente dalla natura giuridica della attività posta in essere 
dall’Amministrazione e della posizione soggettiva dedotta in giudizio, ad eccezione 
dei rapporti individuali di utenza con soggetti privati, devoluti al contrario alla 
giurisdizione ordinaria. 
La normativa in questione aveva introdotto nell’ordinamento una nuova modalità di 
individuazione delle competenze giurisdizionali ratione materiae, relegando a un 
ambito residuale il tradizionale criterio di riparto fondato sulla distinzione tra diritti 
soggettivi e interessi legittimi. Restavano tuttavia incerti i confini dell’ambito 
oggettivo della nuova giurisdizione amministrativa, in particolare con riferimento alle 
controversie di natura patrimoniale. 
Come noto, la disposizione di cui all’art. 33 è stata oggetto della sentenza 
“manipolativa”689 della Corte Costituzionale n. 204 del 6 luglio 2004, che ha ritenuto 
inaccettabile la riserva ex lege di interi blocchi di materie – tra cui i servizi pubblici - 
al giudice amministrativo in sede esclusiva. Di conseguenza, la pronuncia in 
questione ha, da un lato, rimodulato la norma di modo che risultassero devolute al 
giudice amministrativo “le controversie in materia di pubblici servizi relative a 
concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennità, canoni ed altri 
corrispettivi (così come era previsto fin dall’art. 5 della legge n. 1034 del 1971), 
ovvero relative a provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore 
di un pubblico servizio in un procedimento amministrativo disciplinato dalla legge n. 
241 del 7 agosto 1990, ovvero ancora relative all’affidamento di un pubblico servizio, 
ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore”; dall’altro, per quanto di 
specifico interesse, la sentenza ha dichiarato l’illegittimità costituzionale del dettato di 
                                                 
688 
 Cfr. S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., pp. 163 – 164.. 
689 
 G. Napolitano, Regole e mercato, cit., p. 164.  
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cui al menzionato art. 33, come modificato dall’art. 7 della l. 205/2000, nella parte in 
cui escludeva dalla giurisdizione esclusiva i rapporti individuali di utenza con soggetti 
privati690. 
A seguito della cancellazione del riferimento ai rapporti di utenza, alcuni hanno colto 
tra le conseguenze della pronuncia l’erosione di taluni spazi in precedenza riservati 
alla giurisdizione amministrativa esclusiva, consentendo alla giurisdizione del giudice 
ordinario di estendere il proprio sindacato oltre i limiti di precedente spettanza691. 
Secondo tale impostazione, la Consulta avrebbe inteso riaffermare la sottoponibilità al 
giudice ordinario di ogni controversia in materia di servizi pubblici inerente la tutela 
di situazioni soggettive di diritto e non legate all’esercizio di un potere pubblico, tra le 
quali rientrerebbero quelle relative all’erogazione dei servizi all’utenza. Viceversa, 
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 Letteralmente, secondo la sentenza n. 204 della Corte Costituzionale: “Posto allora che, nel quadro istituzionale 
delineato dalla legge fondamentale del nostro Stato, il giudice ordinario è giudice dei diritti e la sua giurisdizione 
viene meno soltanto nei limitati casi in cui la cognizione, in considerazione dell’intreccio, difficilmente 
districabile per talune controversie, di figure giuridiche attive riconducibili all’una o all’altra categoria, è 
attribuita al giudice amministrativo, il legislatore ordinario non potrebbe discostarsi da tale modello, attribuendo 
determinate materie al giudice amministrativo in considerazione della loro rilevanza pubblicistica. (…) La 
materia dei pubblici servizi può essere oggetto di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo se in essa la 
pubblica amministrazione agisce esercitando il suo potere autoritativo ovvero, attesa la facoltà, riconosciutale 
dalla legge, di adottare strumenti negoziali in sostituzione del potere autoritativo, se si vale di tale facoltà (la 
quale, tuttavia, presuppone l’esistenza del potere autoritativo: art. 11 della legge n. 241 del 1990): sicché, 
conclusivamente, va dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 33, comma 1, nella parte in cui prevede che 
sono devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo “tutte le controversie in materia di pubblici 
servizi” anziché le controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse 
quelle concernenti indennità, canoni ed altri corrispettivi (così come era previsto fin dall’art. 5 della legge n. 
1034 del 1971), ovvero relative a provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un 
pubblico servizio in un procedimento amministrativo disciplinato dalla legge n. 241 del 7 agosto 1990, ovvero 
ancora relative all’affidamento di un pubblico servizio, ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore 
(così come era previsto dall’art. 33, comma 2, lettere c e d). Va altresì dichiarata l’illegittimità costituzionale del 
comma 2 della norma in esame”. Tale sentenza è stata poi successivamente confermata nei contenuti dalla 
successiva sentenza del 11 maggio 2006, n. 191, che ha statuito analogamente e prendendo spunto dalle 
motivazioni di cui alla pronuncia in questione con riferimento all’art. 53 comma 1 del TU Espropriazioni, che 
devolveva al giudice amministrativo in sede esclusiva la cognizione di ogni atto e comportamento 
dell’Amministrazione, senza operare tra i comportamenti alcuna distinzione”.  
691
 Cfr. G. Montedoro, Servizi pubblici e riparto di giurisdizione dopo la sentenza n. 204 del 2004 della Corte 
Costituzionale, in Dir. Proc. Amm., 2005, 1, p. 86. L’A. trae spunto tra l’altro da un passaggio sella sentenza 
204, secondo cui “ (...) anche a voler prescindere dall'irragionevolezza della scelta legislativa di esaltare il ruolo 
del giudice amministrativo nel momento in cui al c.d. modello autoritativo dei rapporti cittadino-pubblica 
amministrazione viene sempre più sostituito il c.d. modello negoziale”, la scelta di assegnare la giurisdizione 
esclusiva in materia di servizi pubblici al giudice amministrativo avrebbe proiettato quest’ultimo “in una 
dimensione civilistica che fino a ieri costituiva territorio esclusivo del giudice ordinario, per giunta senza 
sottostare al controllo nomofilattico, che costituisce anche garanzia di parità di trattamento, della Corte di 
Cassazione”. 
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resterebbero devolute alla giurisdizione amministrativa esclusiva le vicende a monte 
della fase di esecuzione del contratto di servizio692. 
Altri invece hanno rilevato come dal giudizio di illegittimità scaturirebbe in realtà un 
ampliamento della tutela dell’utente anche avverso provvedimenti adottati 
dall’Amministrazione e non direttamente incidenti nel rapporto col gestore, 
consentendogli di adire in tali circostanze il giudice amministrativo in sede di 
giurisdizione esclusiva693. 
La giurisprudenza, a seguito della pronuncia della Consulta, ha fatto propria tale 
ricostruzione, partendo dal principio generale per cui ai fini della affermazione della 
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo deve trattarsi di “controversie in 
cui venga comunque in considerazione un momento autoritativo”, mentre spetta al 
giudice ordinario valutare il rapporto di utenza laddove non venga in alcun modo in 
rilievo l’esercizio di poteri amministrativi. 
Certamente, ad es., sono devolute alla giurisdizione ordinaria le controversie che 
hanno per oggetto le clausole unilateralmente stabilite dal gestore del servizio 
nell’esercizio della propria autonomia negoziale e contenute nelle condizioni generali 
di contratto, laddove ne vengano impugnati i contenuti vessatori o abusivi, che 
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 Cfr. M. Mauriello, Brevi note sul riparto di giurisdizione in materia di esecuzione dei contratti di affidamento di 
pubblici servizi, in Nuova Rass. Legisl. Dott. Giur., 2007, I, pp. 75 ss.  
693
 Aderisce a tale ricostruzione M. Delsignore, I rapporti individuali di utenza con soggetti privati secondo 
l'interpretazione della Corte di Cassazione. Dir. proc. amm. 2004, p. 4. Si vedano inoltre in tal senso molti dei 
saggi in AA. VV., L’evoluzione della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, Atti del XLIX 
Congresso di Varenna, Milano, 2004. Certo, circa l’ammissibilità di una siffatta ricostruzione, avrebbe potuto 
destare perplessità il collegamento tra gestore del servizio e normativa generale in materia di procedimento 
amministrativo, che avrebbe – al contrario – avallato l’ulteriore ipotesi richiamata in dottrina e in giurisprudenza 
prima della sentenza della Consulta, secondo la quale per affermare la competenza giurisdizionale si sarebbe 
dovuto guardare alla natura pubblica del gestore, e pertanto alla natura provvedimentale del rapporto (G. 
Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit.,163; ma altresì F. Giglioni, Le garanzie di tutela, cit., p. 6). 
Dubbi fugati all’indomani della già menzionata riforma della legge 241/90 ad opera della l. 15/05, che con il 
nuovo comma 1 ter dell’art. 1 ha esteso il proprio ambito di applicazione anche ai soggetti privati preposti 
all’esercizio di potestà amministrative, rendendo chiaro che mentre qualora si controverta su rapporti contrattuali 
tra utente e gestore la giurisdizione è del giudice ordinario, qualora siano dedotte in processo attività che 
fuoriescono dai margini della disciplina contrattuale e che, pertanto, afferiscono a quelle misure specificamente 
previste in ragione della conformazione dell’attività all’interesse generale, la giurisdizione è esclusiva del giudice 
amministrativo  
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l’utenza può far valere tanto nelle forme della tutela individuale che collettiva 
disciplinate dal Codice del Consumo694. 
Più problematica risulta invece l’individuazione del giudice competente laddove si 
assumano a riferimento contenuti del rapporto di utenza che derivano dalla 
eterointegrazione di quest’ultimo da parte di atti adottati a monte 
dall’Amministrazione e/o dal gestore del servizio. 
A seconda dell’inquadramento del rapporto di utenza nell’ambito dell’orientamento 
privatistico piuttosto che pubblicistico, mutano infatti le conseguenze in termini di 
tutela degli utenti. Si prenda il caso degli atti di regolazione adottati 
dall’Amministrazione o dal gestore: da un lato, la formulazione del comma 3 dell’art. 
34 del Codice del Consumo consentirebbe di dedurre la sindacabilità di tali atti da 
parte del giudice ordinario, non rientrando tra le clausole riproduttive di norme di 
legge; dall’altro, tuttavia, è indubbio che tali atti siano espressione di poteri attribuiti 
attraverso fonti normative ad essi sovraordinate che ne determinano le finalità 
lasciando margini di discrezionalità più o meno ampi in capo al soggetto deputato a 
individuarne i contenuti; e che di conseguenza nei confronti degli atti di regolazione – 
venendo in rilievo l’interesse generale sotteso all’attribuzione del potere 
regolamentare, specie “laddove il soggetto regolatore non sia sufficientemente 
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 Si tratta delle fattispecie previste agli artt. 33 e 36 del D. Lgs. 206/05. Relativamente alle clausole di cui all’art. 
33, si tratta di previsioni di cui si presume la vessatorietà e, pertanto, l’idoneità di determinare a carico del 
contraente debole un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto. In virtù di tale 
presunta idoneità lesiva afferente non alla singola clausola, ma all’intero contratto, le clausole vessatorie 
necessitano di una valutazione del giudice ordinario che tenga conto della natura del bene o del servizio oggetto 
del contratto e alle circostanze esistenti al momento della sua conclusione, nonché alle altre clausole del 
contratto medesimo o di un altro collegato o da cui dipende. Diverso, invece, è il caso delle clausole abusive, che 
sono nulle di per sé e in relazione alle quali non è necessaria una valutazione che tenga in considerazione l’intera 
struttura del negozio ai fini della declaratoria della nullità di protezione. Sono tali le clausole previste all’art. 36 
del Codice del Consumo, il quale testualmente recita: “Sono nulle le clausole che, quantunque oggetto di 
trattativa, abbiano per oggetto o per effetto di: a) escludere o limitare la responsabilita' del professionista in caso 
di morte o danno alla persona del consumatore, risultante da un fatto o da un'omissione del professionista; b) 
escludere o limitare le azioni del consumatore nei confronti del professionista o di un'altra parte in caso di 
inadempimento totale o parziale o di adempimento inesatto da parte del professionista; c) prevedere l'adesione 
del consumatore come estesa a clausole che non ha avuto, di fatto, la possibilita' di conoscere prima della 
conclusione del contratto”. Con riferimento alle clausole del primo tipo si rinvia alla giurisprudenza menzionata 
in nota 683. 
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separato dal gestore” - l’unico rimedio esperibile dovrebbe essere la tutela innanzi al 
giudice amministrativo695. 
Analogamente, il ragionamento si attaglia all’ipotesi del contratto di servizio, a 
seconda che se ne assuma la natura privata e, di conseguenza, il carattere obbligatorio 
delle disposizioni ivi contenute, ovverosia che si riconduca tale atto nel novero degli 
accordi amministrativi, siano essi accordi di cui all’art. 11 della l. 241/90 o accordi 
organizzativi. 
La giurisprudenza, poi, ha assunto un ruolo fondamentale per chiarire – in relazione 
alla posizione soggettiva concretamente fatta valere dall’utente – l’appartenenza di 
una determinata controversia alla giurisdizione ordinaria o amministrativa. 
Si riportano a titolo esemplificativo alcune pronunce nelle quali i giudici delle Sezioni 
Unite della Cassazione si sono trovati a risolvere problematiche afferenti ai criteri di 
riparto della giurisdizione in materia di servizi pubblici locali, con specifico 
riferimento al rapporto di utenza e a taluni suoi profili patrimoniali696. 
È il caso, ad es., del quantum debeatur con riferimento alla tariffa dovuta per 
l’erogazione di un determinato servizio pubblico, affrontato dalle Sezioni Unite della  
Corte di Cassazione con sentenza n. 4584 del 9 febbraio 2006 in materia di servizio 
idrico. 
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 La citazione è di F. Giglioni, La tutela degli utenti, cit. Invero l’impugnativa di legittimità sembrerebbe essere 
l’unico strumento di tutela effettivamente applicabile al caso di specie, in particolare se si considera che 
l’eventuale impugnativa innanzi al giudice ordinario si tradurrebbe nella caducazione della singola clausola 
contrattuale, lasciando in essere l’atto di natura regolamentare in sé. Con riferimento alla inapplicabilità di una 
estensione della clausola normativa di esclusione delle norme di legge dal sindacato di vessatorietà anche alle 
disposizioni di natura regolamentare, specie laddove vi sia una commistione tra regolatore e gestore del servizio 
si veda in giurisprudenza, per quanto risalente, la sentenza del Tribunale di Roma del 2 agosto 1997. 
696
 Nel solco già tracciato dalla Corte costituzionale (6 luglio 2004 n. 204) si inscrive la decisione del Consiglio di 
Stato (sez. IV, 7 ottobre 2008 n. 4842) con la quale è stata esclusa la sussistenza della giurisdizione 
amministrativa esclusiva con riferimento alle controversie riguardanti diritti di credito, nelle quali la pubblica 
amministrazione non sia coinvolta come autorità. Cass. Sez. Un., 15 maggio 2006, n. 11089; 2 marzo 2006, n. 
4584; 21 dicembre 2004, n. 23645; Consiglio di Stato, Sez. VI, 22. agosto 2006, n. 4920; Sez. V, 25 gennaio 
2005,  n. 145. In materia di rifiuti, si veda TAR Lazio18 febbraio 2009, n. 1655, secondo cui “In altri termini - 
mentre tutte le controversie che attengono alla complessiva azione di gestione dei rifiuti, sebbene 
l’amministrazione non abbia in concreto esercitato il potere in astratto conferito agendo invece attraverso 
comportamenti o comunque con atti paritetici con conseguente contrapposizione di posizioni di diritto 
soggettivo, rientrano, ai sensi della norma richiamata, nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo - 
tutte le controversie, o le singole censure, totalmente estranee all’esercizio del potere pubblico di gestione in 
materia di rifiuti non possono essere sottratte alla giurisdizione del giudice ordinario ancorché l’accordo 
privatistico fonte del rapporto obbligatorio in contestazione sia stato stipulato per regolamentare, anche da un 
punto di vista patrimoniale, la gestione dei rifiuti” 
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La Cassazione, in tale circostanza, ha avuto modo di precisare che: “La domanda con 
la quale l’utente del servizio pubblico di erogazione dell’acqua contestando l’importo 
preteso per la fornitura dal  gestore  del servizio, in base ad una determinata tariffa, ne 
richieda la riduzione, in applicazione di una diversa tariffa, introduce una controversia 
relativa al rapporto individuale di utenza ed appartiene alla giurisdizione del giudice 
ordinario,  poiché,   nel   regime   scaturito   dalla   dichiarazione   di illegittimità 
costituzionale dell'art. 33 del D. Lgs. n. 80 del  1998,  come sostituito dall'art. 7 della 
L. n. 205 del  2000,  operata  dalla  sentenza della Corte Costituzionale n. 204/2004, 
pur essendo venuta meno  l’espressa esclusione di tali controversie dall’ambito della  
giurisdizione  esclusiva del giudice amministrativo in materia di pubblici servizi, già 
prevista dal citato art. 33, comma 2, lettera e),  con  conseguente  attribuzione  delle 
stesse al giudice ordinario, siffatta esclusione va confermata e  ribadita, avendo la 
Corte Costituzionale, nel ridefinire, con la  nuova  formulazione del citato art. 33, 
l’ambito  della  giurisdizione  esclusiva  del  giudice amministrativo nella materia dei  
pubblici  servizi,  statuito  che  questa postula l’inerenza della controversia ad una  
situazione  di  potere  della Pubblica  Amministrazione,  laddove  la  controversia  
avente  ad   oggetto rapporti  individuali  di   utenza   non   vede   coinvolta   la   
pubblica amministrazione autorità. Né la giurisdizione del giudice amministrativo è 
configurabile  per  il fatto che la controversia investe l’atto  amministrativo  generale  
con  il quale le tariffe per i vari tipi di utenze sono determinate, atteso che  al riguardo 
viene in  rilievo  il  potere  del  giudice  ordinario,  ai  sensi dell'art. 51. della L. n. 
2248 del 1865, allegato E,  di  disapplicare  gli atti amministrativi illegittimi, la cui 
efficacia condizioni l’esistenza ed il contenuto del diritto sostanziale costituente 
l’oggetto del processo” 697. 
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 Conferma tale impostazione il TAR Abruzzo, Pescara, 4 marzo 2006 n. 151, in un caso riguardante 
l’impugnativa da parte di un privato di una delibera della giunta comunale di adeguamento della tariffa del 
servizio idrico, richiamando peraltro due importanti precedenti della Corte di Cassazione in materia. Si riporta di 
seguito il passaggio argomentativo principale della menzionata pronuncia: “Ricordato, invero, che il Giudice 
della giurisdizione ha già avuto modo di affermare in merito per un verso che la controversia avente ad oggetto 
un contratto di fornitura di acqua potabile per uso domestico deve ritenersi attribuita al giudice ordinario anche 
qualora il privato contesti la legittimità del provvedimento amministrativo di fissazione delle tariffe in base al 
quale deve essere determinato il corrispettivo, in quanto tale controversia ha ad oggetto diritti soggettivi di fonte 
contrattuale (Cass. civ. SS. UU., 10 marzo 2005, n. 5217) e per altro verso che nel regime scaturito dalla 
dichiarazione di illegittimità costituzionale dell’art. 33 del d. lg. n. 80 del 1998, come sostituito dall’art. 7 della 
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Diverso è invece il caso esaminato, ad es., nella Sentenza della Cassazione a Sezioni 
Unite n. 24598/2009698, che ha per oggetto i notori fatti che hanno coinvolto il 
servizio pubblico locale di igiene urbana in alcune zone della Campania e, in 
particolare, le doglianze di un utente il quale – a fronte del pagamento di un tributo – 
lamentava il malfunzionamento del servizio, chiedendo di conseguenza il 
risarcimento del danno subito. 
La pronuncia in questione ha confermato la competenza del giudice amministrativo in 
sede di giurisdizione esclusiva in ragione del fondamento dell’interesse fatto valere 
con la domanda introduttiva dell’azione, rimarcando il principio secondo cui il riparto 
della giurisdizione fra giudice ordinario e giudice amministrativo avviene sulla base 
del petitum sostanziale, da identificarsi, con riferimento alla causa petendi, più che 
alla concreta statuizione richiesta699. 
Ai fini del riparto della giurisdizione, secondo quanto statuito dalla pronuncia 
richiamata, non è sufficiente e decisivo avere riguardo alle deduzioni ed alle richieste 
formalmente avanzate dalle parti, quanto piuttosto alla vera natura della controversia, 
                                                                                                                                                                  
legge n. 205 del 2000, operata dalla sentenza della Corte cost. n. 204 del 2004, pur essendo venuta meno la 
previsione della giurisdizione del giudice ordinario sulle controversie relative a rapporti individuali di utenza 
(che determinava la giurisdizione ordinaria nel vigore della norma prima della declaratoria di illegittimità), non è 
configurabile una giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo giustificata dall’inerenza della controversia 
ad una situazione di potere della p.a., bensì la giurisdizione ordinaria dalla stessa sentenza ripristinata per le 
controversie concernenti canoni, indennità e altri corrispettivi relativi a concessioni di pubblici servizi e che la 
giurisdizione del giudice amministrativo non è configurabile neanche ove la controversia investa l’atto generale 
di aumento delle tariffe, attesa la possibilità da parte del giudice ordinario di disapplicare gli atti amministrativi 
illegittimi (Cass. civ. SS. UU., 23 giugno 2005, n. 13447)”. Secondo la richiamata sentenza 5217 della Corte: 
“La controversia avente ad oggetto un contratto di fornitura di acqua potabile per uso domestico, introdotta nella 
vigenza dell'art. 33, D.Lgs. n. 80 del 1998, ma anteriormente alla modifica realizzata con l'art. 7, legge n. 205 del 
2000, a seguito della sentenza della Corte costituzionale n. 292 del 2000, che ha dichiarato l'illegittimità 
costituzionale dell'art. 33, cit., e della inapplicabilità dell'art. 7, cit., deve ritenersi attribuita al giudice ordinario, 
qualora il privato contesti la legittimità del provvedimento amministrativo di fissazione delle tariffe, in base al 
quale deve essere determinato il corrispettivo, chiedendone la disapplicazione, in quanto ha ad oggetto diritti 
soggettivi di fonte contrattuale”. 
698
 Cass. SS. UU. 23 novembre 2009 n. 24598. 
699
 Riprendendo letteralmente la pronuncia citata: ”come più volte affermato dalle Sezioni Unite (tra le altre, S.U. 3-
4-2007 n. 8227) il riparto della giurisdizione fra giudice ordinario e giudice amministrativo avviene sulla base 
del petitum sostanziale, da identificarsi, con riferimento, più che alla concreta statuizione richiesta, alla causa 
petendi, nel senso che ai fini del riparto della giurisdizione non è sufficiente e decisivo avere riguardo alle 
deduzioni ed alle richieste formalmente avanzate ed occorre invece tener conto della vera natura della 
controversia con riferimento alle concrete posizioni soggettive delle parti correlate alla disciplina legale della 
materia”. 
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con riferimento alle concrete posizioni soggettive delle parti correlate alla disciplina 
legale della materia.  
Né può differenziarsi il riparto di giurisdizione in relazione al fatto che sia richiesta al 
giudice la tutela di diritti costituzionalmente garantiti ovverosia di natura risarcitoria. 
Nell’attuale sistema di riparto infatti, come la giurisprudenza ha più volte affermato, 
la giurisdizione amministrativa va ritenuta competente al pari di quella ordinaria a 
tutelare entrambe le medesime tipologie di diritti, sia che si faccia riferimento a diritti 
di natura risarcitoria, sia che si tratti di diritti costituzionalmente garantiti che di 
qualsivoglia altra natura. 
Il riparto della giurisdizione in materia di servizi pubblici richiede infatti un indagine 
sulla riconducibilità dell’agire amministrativo all’Amministrazione - autorità e, di 
conseguenza, alla natura provvedimentale o meno dell’atto di esercizio del potere 
amministrativo e alla natura organizzativa - programmatoria ovverosia regolatoria 
dell’attività posta in essere700. 
Si può dunque ipotizzare un’azione dell’utente avverso gli atti che etero determinano i 
contenuti del proprio rapporto col gestore, a partire dalla legge stessa, passando ad es. 
per gli atti generali di determinazione delle tariffe, per finire al contenuto del contratto 
di servizio o delle carte dei servizi, opportunamente distinguendo l’autorità giudiziaria 
da adire701. 
                                                 
700
 Cass. S.U. 26 giugno 2008, n. 2656, secondo cui “La domanda così proposta investe in via diretta ed immediata 
il potere dell'Amministrazione in ordine all'organizzazione ed alle modalità di prestazione del servizio (…) e 
quindi attiene ad una scelta riconducibile, pur nella complessità delle implicazioni e nella rilevanza e delicatezza 
degli interessi coinvolti, alla potestà organizzatoria della istituzione scolastica, esercitata con disposizioni 
riconducibili alla pubblica amministrazione autorità.”; S.U. 29 aprile 2009 n. 9956. Sul punto anche Tribunale di 
Latina, sez. I civile, Ordinanza 13 luglio 2006 n. 425, la quale assume che “il ritenuto difetto di giurisdizione, 
peraltro, non sussisterebbe neanche nella prospettata ipotesi di atto-provvedimento amministrativo (generale) del 
predetto regolamento, atteso che anche in questo subordinato caso al giudice ordinario, giusta il disposto ex artt. 
4 e  legge n.  2248/1865, non sarebbe rimessa in via principaliter la delibazione di legittimità dell'atto 
impugnato, ma le sue modalità di attuazione, id est i singoli contratti conclusi con gli utenti, incidenti sui loro 
diritti soggettivi, con eventuale, sempre possibile, disapplicazione incidentale delle clausole ritenute illegittime 
dell'atto amministrativo presupposto”. Infatti, successivamente assume, in conformità con la linea sopra 
enunciata, che “le modificazioni della tariffa, applicate da Acqualatina s.p.a., che “impattano” sul contratto con 
gli utenti, conseguono pur sempre ad atti dell’Autorità d’Ambito, imposte, pertanto, in via provvedimentale e 
non negoziale”. 
701
 Si richiama in tal senso una risalente, ma significativa pronuncia delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, 
n. 6330 del 24 marzo 2005, che specifica in sintesi il criterio da seguire per individuare l’autorità competente 
nelle controversie individuali in materia di servizi pubblici: “La controversia riguardante la domanda di 
pagamento di crediti per prestazioni sanitarie, che gli assistiti dal Servizio sanitario nazionale abbiano ceduto a 
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La giurisprudenza ha ad es. affermato la legittimazione dell’utente individuale ad 
impugnare innanzi al giudice ordinario non soltanto quanto espressamente dedotto 
nell’accordo col gestore, ma anche le fonti di eterointegrazione del contratto di utenza 
che, entrando automaticamente a far parte del regolamento contrattuale, recano un 
ingiusto pregiudizio, patrimoniale o non patrimoniale702. Viceversa, l’utente sarà 
                                                                                                                                                                  
soggetto privato esercente attività sanitaria in regime di convenzione con l'azienda sanitaria locale, appartiene 
alla giurisdizione del giudice ordinario, se non coinvolge la validità della convenzione o la determinazione del 
prezzo della prestazione. In relazione a detta controversia, invero, deve escludersi che ricorra la giurisdizione 
esclusiva del giudice amministrativo ai sensi dell'art. 33 del D. Lgs. 31 marzo 1998, n. 80 (nel testo sostituito 
dall'art. 7 della legge 21 luglio 2000, n. 205), perché la sentenza n. 204 del 2004 della Corte Costituzionale ha 
determinato la caduta della lettera e) del citato art. 33 (che si riferiva alle controversie riguardanti le prestazioni 
d'ogni genere, anche di natura patrimoniale, rese nell'espletamento di pubblici servizi, ivi comprese quelle rese 
nell'ambito del Servizio sanitario nazionale), ed ora la giurisdizione esclusiva in tema di pubblici servizi ricorre 
soltanto nelle seguenti controversie: controversie in materia di concessioni, ad esclusione di quelle relative ad 
indennità, canoni ed altri corrispettivi; controversie in materia d'affidamento del servizio; controversie 
concernenti l'esercizio del potere di vigilanza e controllo nei confronti del gestore; controversie relative ai poteri 
autoritativi di direzione e controllo su settori già determinati dalla citata norma, quali il servizio farmaceutico, i 
trasporti, le telecomunicazioni, ecc.; controversie relative a provvedimenti adottati dalla P.A. in uno dei 
procedimenti disciplinati dalla legge n. 241 del 1990; mentre, negli altri casi, l'attribuzione della giurisdizione è 
regolata dal criterio del “petitum” sostanziale dell'azione. Sicchè quando si dibatte, come nella specie, 
dell'attuazione d'obbligazioni che hanno fonte nel rapporto di concessione non rientrante nella giurisdizione 
esclusiva del giudice amministrativo, la controversia, attenendo alla sfera privatistico - patrimoniale delle parti, è 
devoluta alla giurisdizione del giudice ordinario, competente a conoscere i diritti soggettivi derivanti dal rapporto 
in contestazione”. 
702
 Si menziona a tal proposito ex multis la recente sentenza del Giudice di Pace di Nocera Inferiore del 13 luglio 
2010, che partendo dal presupposto per cui “La Suprema Corte, ha statuito, all’uopo che “Con riguardo a 
pubblico servizio di distribuzione di acqua potabile l’affidamento  da  parte  del comune del detto servizio ad un 
concessionario comporta  per  quest’ultimo  l’obbligo di mantenere in buono stato le condutture dell'impianto  di  
distribuzione  all’uopo  predisposto,  che  è strumentale rispetto  al  servizio  oggetto  della concessione”. ( Cass. 
4406/’85) “ ha condannato il gestore del servizio idrico: non solo al risarcimento del danno per inadempimento 
contrattuale, dal momento che quest’ultimo “non ha fornito alcun onere probatorio  che l’interruzione è dipesa  
da una delle cause di giustificazione previste nella clausola  contrattuale di esonero contenuta nell’art. 25 del 
regolamento  predisposto  dalla  Società ed  espressamente sottoscritta dall’utente  al  quale non può essere 
negato  il diritto di provare  che le molteplici interruzioni non rientravano tra quelle determinate dalle cause di 
giustificazioni previste  nella succitata clausola  d’esonero”; ma anche al risarcimento del danno esistenziale, in 
quanto gli utenti individuali “hanno  dimostrato  di avere  subito notevoli disagi a seguito  dell’omessa fornitura 
di acqua potabile  quali ad esempio la difficoltà ad attendere all’igiene personale e della casa, all’impossibilità di 
usare acqua calda , elettrodomestici  , alla necessità  di attingere acqua  presso altri Comuni limitrofi al fine di  
soddisfare le esigenze di vita primarie e  basilari,  disagi che, ripercuotendosi  sul  diritto alla qualità della vita ed 
alla libera estrinsecazione della personalità , costituzionalmente garantito dall’art. 2 Cost.”. Ma si veda inoltre la 
sentenza del Giudice di Pace di Sorrento del 30 gennaio 2009, in materia di inadempimento del contratto di 
utenza per arbitraria interruzione del servizio da parte del gestore di trasporto pubblico locale, la motivazione del 
giudice, che fa riferimento al contenuto della prestazione di cui il titolo di viaggio rappresenta una modalità di 
accesso alla prestazione di servizio secondo predefiniti parametri di efficienza: “La  fattispecie in esame riguarda 
un caso, non certamente  raro per quanti scelgono il treno come mezzo di trasporto, e cioè l’attesa che il treno  
parta puntualmente, laddove l’interesse del viaggiatore, nel contratto stipulato con il vettore ferroviario,  non si 
esaurisce, in effetti, solo nel risultato – ossia quello di essere trasportato da un posto all’altro- ma di giungere alla 
meta nell’orario previsto  e senza stress,dal momento che  il vettore è obbligato ad eseguire la prestazione, con le 
modalità e i tempi di esecuzione stabiliti all’atto dell’acquisto del titolo di viaggio, e normalmente regolati  
dall’orario ferroviario. Pertanto, in caso di inadempimento per ritardo o soppressione  del trasporto ferroviario 
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tenuto ad adire il giudice amministrativo in sede esclusiva laddove ad es. ritenga 
illegittimi atti di natura pubblicistica che, indipendentemente dalla prestazione 
contrattuale pretesa (o dovuta) determinano criteri di base per i successivi rapporti di 
utenza. 
Sotto il primo profilo va menzionata la recente pronuncia della Corte Costituzionale 
n. 335 del 10 ottobre 2008703, adita nel corso di un giudizio instaurato da alcuni utenti 
che vantavano nei confronti della società di erogazione del servizio di pubblica 
fognatura e depurazione un diritto alla restituzione di corrispettivi versati senza aver 
ricevuto alcuna prestazione. 
In particolare si era rilevata la illegittimità di una disposizione normativa che 
assumeva dovuta la tariffa del servizio a beneficio del gestore anche in assenza della 
erogazione del servizio stesso per mancanza o malfunzionamento dei relativi impianti. 
La Consulta, qualificando il contratto di utenza come rapporto contrattuale a tutti gli 
effetti, quanto meno sotto il profilo della corresponsione della controprestazione 
pecuniaria alla fornitura del servizio, ha incidentalmente confermato la devoluzione 
delle relative controversie alla giurisdizione ordinaria, in linea con l’orientamento più 
volte espresso anche dalla Corte di Cassazione704.  
                                                                                                                                                                  
(corsa) –per colpa - il vettore è tenuto al risarcimento dei danni; tale responsabilità del vettore permane, ex art. 
1218 C.C., se lo stesso non prova che il ritardo o l’inadempimento è stato determinato da impossibilità della 
prestazione derivante da causa a lui non imputabile, o da forza maggiore”. 
703
 Corte Cost. 11 ottobre 2008  n. 335, con commento di A. M. Benedetti, La restituzione agli utenti di tariffe 
indebitamente corrisposte: una nuova tappa verso la privatizzazione dei rapporti di pubblica utenza?, in Danno e 
responsabilità, 5/2009, pp. 479 ss. Conferma l’impianto della pronuncia in questione inoltre la sentenza della 
Corte Costituzionale n. 39 del 11 febbraio 2010, in App. e contr., aprile 2010 con nota di F. Botteon, cit. 
704
 Si veda Cass. SS. UU. 23 giugno 2005 n. 13447; ma la Consulta richiama altresì nella sentenza menzionata le 
pronunce n. 6418/05, 16426/2004 e 10960/04. Si veda inoltre la sentenza n. 382 del 11 gennaio 2005 con cui la 
Suprema Corte ha statuito che: a)“la tariffa del servizio  idrico integrato si configura, in tutte  le sue componenti, 
come corrispettivo di una prestazione commerciale complessa, il quale, ancorché determinato nel suo ammontare 
in base alla legge, trova fonte  non in un atto autoritativo direttamente incidente  sul patrimonio dell’utente, 
bensì’ in un contratto di utenza : l’inestricabile  connessioni delle suddetti componenti è evidenziata , in 
particolare, dal fatto   che, a fronte del pagamento della tariffa, l’utente riceve un complesso di  prestazioni, 
consistenti sia nella somministrazione della risorsa idrica, sia nella fornitura dei servizi di fognatura e 
depurazione”;b) con riferimento  al canone per l’erogazione di acqua potabile ad uso domestico, il 
corrispondente credito del comune non trova titolo in potestà impositiva , ma configura il corrispettivo pattuito in 
un  rapporto contrattuale  su basi paritetiche ; la fornitura di acqua potabile per impiego domestico ha origine 
negoziale , ricollegandosi la formazione del consenso alla richiesta del singolo utente ad all’accettazione 
dell’ente che espleta il servizio” .; c)  “La natura di corrispettivo contrattuale spettante al canone , non viene 
meno per il fatto che il relativo  ammontare sia soggetto , oltre che alle clausole del singolo rapporto di utenza , 
alle regole generali  fissate da norme di legge e di regolamento e da provvedimenti amministrativi in tema di 
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Al di là di tale precisazione, rileva il fatto che la Corte abbia valorizzato la necessaria 
corrispettività del contratto di utenza, dichiarando così l’illegittimità costituzionale 
della fonte normativa sopra menzionata per violazione dell’art. 2 della Costituzione, 
in quanto “ogni forma di potere arbitrario e persecutorio, compreso quello che impone 
una prestazione patrimoniale in assenza della relativa controprestazione (…) importa 
l’aggressione del diritto inviolabile alla qualificazione dell’individuo come soggetto 
di diritto”705. 
Si sancisce dunque il principio per cui nessuna fonte esterna può integrare 
validamente il contratto senza essere soggetto a limitazione alcuna: cioè, come nella 
fattispecie in questione, stabilendo il pagamento una somma a titolo di corrispettivo 
anche in assenza di una effettiva prestazione da parte del gestore e privando peraltro 
l’utente della tutela civilistica, in contrasto con natura negoziale del rapporto 
instaurato col gestore706.  
In tal caso, pertanto, il giudice ordinario – alla luce della dichiarata illegittimità della 
fonte normativa relativa all’obbligo di corresponsione del corrispettivo del servizio – 
avrebbe potuto condannare la società di gestione del servizio idrico alla restituzione 
degli importi versati.  
Sotto il secondo profilo, quello della giurisdizione esclusiva del giudice 
amministrativo, si riporta a titolo esemplificativo un caso in cui alcuni utenti si sono 
rivolti al Tribunale Amministrativo Regionale lamentando il pregiudizio derivante 
                                                                                                                                                                  
predisposizione delle tariffe, trattandosi di situazione compatibile con il carattere privatistico del rapporto 
e,peraltro, tipica  dell’inserimento di esso nell’ambito di  un servizio di pubblico interesse”.   
705La rimessione ha riguardato una disposizione della normativa in materia di risorse idriche, l’art.14 comma 1 della 
l. 5 gennaio 1994, n. 36, mod. con l. 31 luglio 2002, n. 179, nella parte in cui aveva previsto che la 
corresponsione della tariffa relativa al servizio di depurazione fosse “dovuta dagli utenti anche nel caso in cui la 
fognatura sia sprovvista di impianti centralizzati di depurazione o questi siano temporaneamente inattivi”. La 
controversia si riferisce, pertanto, a un periodo temporale in cui non era ancora entrata in vigore la l. 2 dicembre 
2005 n. 248 che ha attribuito le controversie relative alla debenza del “canone per lo scarico e la depurazione 
delle acque reflue” al giudice tributario 
706
 Ritiene la Corte, al punto 6.2 “Dall’accertata volontà del legislatore di costruire la quota di tariffa riferita al 
servizio di depurazione come corrispettivo deriva la fondatezza della censura di irragionevolezza della 
disposizione denunciata, nella parte in cui prevede che la suddetta quota di tariffa è dovuta dagli utenti anche 
quando manchi il servizio di depurazione” e inoltre “Ad evidenziare il rilevato contrasto vale anche la 
considerazione che la disciplina della quota della tariffa in questione, da un lato, qualifica detta quota come 
corrispettivo di una prestazione commerciale, come tale assoggettato ad IVA e, dall’altro, contraddittoriamente, 
non consente la tutela civilistica dell’utente”. 
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dalle scelte operate dall’Amministrazione e direttamente modificative del contratto di 
servizio, in punto di criteri di determinazione delle tariffe del servizio idrico integrato. 
Nella fattispecie richiamata, il Tribunale amministrativo ha affermato la propria 
competenza707, giacché “I ricorrenti non contestano (…), “recta via”, l’importo loro 
individualmente richiesto quale corrispettivo della fruizione del servizio idrico, e 
quindi l’oggetto dell’obbligo al quale sono tenuti in correlazione alla fornitura di 
acqua di cui beneficiano, ma i provvedimenti di carattere generale mediante i quali 
l’amministrazione intimata ha provveduto alla determinazione dei criteri per la 
quantificazione della tariffa dovuta dagli utenti” 708.  
Gli utenti, in sostanza, contestano la scelta discrezionale dell’Amministrazione di 
modificare i criteri di commisurazione del corrispettivo per le prestazioni erogate, 
contenuta in un atto amministrativo generale di esecuzione di una clausola del 
contratto di servizio con l’Amministrazione, in quanto atto “idoneo a riverberare i 
suoi effetti conformativi” su tutti i rapporti di utenza709. 
                                                 
707
 Così TAR Campania, Salerno, 12 gennaio 2009, n. 24, secondo cui “Sussiste la giurisdizione del giudice 
amministrativo nella controversia concernente l’atto generale con il quale l’amministrazione competente ha 
determinato i criteri in base ai quali viene stabilita la tariffa dovuta da ogni singolo utente facendo uso, a tale 
scopo, della propria potestà discrezionale”.  In senso analogo si vedano Consiglio di Stato, Sez. VI, 10 maggio 
2007, n. 2239; T.A.R. Lazio, Latina, 24 giugno 2006, n. 406 
708
 Pertanto, continua il Tribunale, “la controversia non attiene alla determinazione quantitativa della prestazione 
contrattuale dovuta e alla sua difformità, così come richiesta dall’ente fornitore, rispetto ai criteri di legge, ma 
alla definizione degli stessi criteri di commisurazione della tariffa elaborati dall’autorità amministrativa”. 
709
 Infatti, la delibera del gestore concerneva il passaggio dalla precedente tariffa comunale alla tariffa media 
d’ambito, introdotta ex D. Lgs. 152/2006, la cui previsione dev’essere “contenuta nella convenzione di gestione 
e nel relativo disciplinare tecnico, posti a fondamento del rapporto di affidamento della gestione del servizio 
idrico integrato”. Essa dunque “attiene al rapporto contrattuale tra l’ente affidante e quello affidatario”. Tale 
determinazione è perfettamente congruente con le conclusioni cui è pervenuta la Corte delle leggi con la 
delibazione n. 335 del 10 ottobre 2008 (in www.cortecostituzionale.it), mediante cui era stata affermata 
l’illegittimità costituzionale dell’articolo 14, comma 1, della legge 5 gennaio 1994, n. 36, tanto nel testo 
originario quanto nella modifica ad esso apportata dall’articolo 28 della legge 31 luglio 2002, n. 179 (sostituito 
dall’articolo 155, comma 1, del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, entrato a regime a far data dal 26 aprile 
del medesimo anno).  Invero, il Tribunale Amministrativo salernitano, pur non facendo alcun cenno alla 
pronuncia costituzionale che ha espunto dall’ordinamento il primo comma dell’articolo 155 del decreto 
legislativo n. 152 del 2006 (nella parte in cui prevedeva che la quota di tariffa riferita al servizio di depurazione 
fosse dovuta dagli utenti «anche nel caso in cui manchino impianti di depurazione o questi siano 
temporaneamente inattivi»), è approdato ad una esegesi costituzionalmente orientata della vicenda in commento, 
allineandosi al medesimo principio di corrispettività fissato dalla Corte costituzionale nella trama argomentativa 
della pronuncia n. 335 del 2008.  L’iter interpretativo seguito dalla Consulta, alla stregua dei comuni criteri 
ermeneutici, aveva portato a ritenere che “la tariffa del servizio idrico integrato si configura, in tutte le sue 
componenti, come corrispettivo di una prestazione commerciale complessa, il quale, ancorché determinato nel 
suo ammontare in base alla legge, trova fonte non in un atto autoritativo direttamente incidente sul patrimonio 
dell’utente, bensì nel contratto di utenza”. A giudizio della Corte, l’inestricabile concatenazione tra prestazione e 
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Tale clausola, sebbene astrattamente predisposta in esecuzione della normativa 
nazionale in materia, con l’intento di introdurre a beneficio dei fruitori meccanismi di 
integrazione dei diversi segmenti di attività del settore, finiva infatti per rivelarsi 
potenzialmente pregiudizievole al momento della sua attuazione, rendendo opportuno 
un intervento giurisdizionale funzionale ad evitare condotte unilaterali del gestore 
lesive di diritti costituzionalmente garantiti, quale ad es. quello di eguaglianza710. 
Simile lettura sembrerebbe confermare, in linea di principio, quanto in precedenza più 
volte constatato: la tutela dei diritti degli utenti dei servizi pubblici tende a spostarsi 
“a monte”  del contratto di utenza, trovando spazio negli atti presupposti che ne 
determinano il contenuto, purché abbiano come finalità la tutela dell’interesse 
generale. 
Inquadrati i criteri di riparto della giurisdizione, valevoli tanto per i servizi pubblici 
nazionali che locali in virtù della necessaria unitarietà dell’ordinamento in materia (ex 
art. 117 comma 2 lett. l) Cost.), occorre sottolineare come la tutela giurisdizionale 
dell’interesse individuale dell’utente si riveli da sola insufficiente a garantire un 
effettivo soddisfacimento delle situazioni giuridiche dell’utenza, per diversi ordini di 
ragioni. 
In primo luogo, ciò può essere dovuto alla endemica asimmetria nel rapporto tra 
utente e gestore: tale asimmetria è infatti ravvisabile sia in caso di gestione diretta del 
servizio, in cui l’utente instaura un rapporto con un’Amministrazione Pubblica, sia nel 
                                                                                                                                                                  
corrispettivo è evidenziata, in particolare, dal fatto che, a fronte del pagamento della tariffa, l’utente riceve un 
complesso di prestazioni, afferenti fondamentalmente alla somministrazione della risorsa idrica (ed alla connessa 
fornitura dei servizi di fognatura e depurazione). Cfr. sul punto P. D’Angiolillo, L’inestricabile concatenazione 
tra “prestazione” e “corrispettivo” nella determinazione e nella qualificazione giuridica della tariffa per il 
“servizio idrico integrato” in www.dirittodeiservizipubblici.it. In ordine all’effetto di squilibrio sul sinallagma tra 
gestore e utente, si veda inoltre T.A.R. Liguria Genova, sez. I, 21 febbraio 2008, n. 312, che si riferisce ai criteri 
di commisurazione della tariffa del servizio idrico integrato ritenendo che “la capacità contributiva, sottesa al 
maggior valore dell’asset patrimoniale, ed utile alla definizione dell’area del prelievo tributario, sia criterio per 
stabilire la relativa tariffa per l’utenza del servizio strutturato su base contrattuale e commisurato in termini di 
rapporto di corrispettività o - per i richiamati obiettivi di equa ridistribuzione dei costi- al più di correlatività” 
710
 Assume il Tribunale che diversamente “si finirebbe con l’imporre agli utenti residenti nei comuni che hanno 
superato la fase transitoria di tariffazione da essa prevista di sostenere i costi relativi alla integrazione nel servizio 
idrico unitario delle gestioni successivamente trasferite al gestore unico (…), laddove gli utenti di queste ultime 
ne sarebbero esenti (versando, essi, nella fase “iniziale” di applicazione della tariffa media d’ambito) in forza del 
limite tariffario derivante dalla disposizione appena citata” 
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caso di gestione attraverso modelli imprenditoriali, laddove si instauri un rapporto 
riconducibile allo schema dei contratti tra professionisti e consumatori.  
In secondo luogo, la tutela giurisdizionale del rapporto individuale comporta costi 
elevati per l’utente in termini di tempi processuali per avere un ristoro e di assistenza 
legale, e pertanto non sempre – specialmente prendendo il caso degli utenti dei servizi 
pubblici locali – si rivela un rimedio profittevole sotto il profilo di un’analisi costi-
benefici.  
Altro elemento da cui rilevare l’insufficienza della tutela individuale dell’utente può 
ravvisarsi nella progressiva moltiplicazione e, di conseguenza, nella parcellizzazione 
dei rapporti di utenza che sta connotando l’evoluzione dal punto di vista economico, 
tecnologico e sociale di diverse realtà territoriali, in cui l’utente rischia di vedere 
depotenziati gli strumenti di tutela processuale a iniziativa individuale e di cadere in 
una c.d. rational apathy711. Trattasi di un fenomeno di “razionale disinteresse ad 
agire, fondato sulla considerazione che il ristoro conseguente all’eventuale 
accoglimento della domanda, tanto in forma specifica che per equivalente, sarebbe 
comunque inferiore ai costi sostenuti per intraprendere l’azione, specie nel caso – 
generalmente proprio dei servizi pubblici locali712 – in cui il la controversia ha un 
valore estremamente modesto (c.d. small claims) e dunque non tale da suscitare un 
ragionevole interesse ad agire. 
Per tali ragioni sono stati introdotti nell’ordinamento strumenti ulteriori rispetto alla 
tutela giurisdizionale individuale, come la tutela in forma collettiva o le modalità di 
risoluzione delle controversie alternative al ricorso giurisdizionale, ovverosia le azioni 
di classe713. 
 
                                                 
711
 Cfr. R. Lener, L’introduzione della class action nell’ordinamento italiano del mercato finanziario, in Giust. 
Comm., 2005, pp. 269 ss. 
712
 Cfr. G. Sigismondi, La tutela nei confronti del potere pubblico e dei poteri privati: prospettive comuni e aspetti 
problematici, in Dir. Pubbl., 2003, pp. 475 ss., 
713
 Si vedano gli artt. 37 e 149 del Codice del Consumo. In punto di modalità di risoluzione alternativa delle 
controversie si veda anche F. Giglioni, Le garanzie, cit. Altresì, per una ricognizione generale delle ragioni che 
inducono a ricorrere alla tutela collettiva e alle modalità alternative di risoluzione delle controversie, si veda S. 
De Felice, Le A.D.R. (alternative dispute resolution) nei confronti della pubblica amministrazione, in 
www.giustizia-amministrativa.it. 
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La tutela collettiva del rapporto di utenza 
 
Le origini storico - ideologiche degli strumenti di tutela associativa sono da cogliersi 
in quella concezione tipica del periodo immediatamente successivo all’emanazione 
della Costituzione, in base alla quale la dimensione sociale dei diritti è tutelabile 
attraverso la valorizzazione delle formazioni sociali intermedie tra Stato e cittadino, 
costituenti aggregazioni di interessi omogenei in cui si svolge la personalità di ciascun 
singolo (art. 2 Cost.)714. 
Indipendentemente dalle ragioni ideologiche, l’affermazione della rilevanza giuridica 
degli interessi collettivi di cui le associazioni di utenti si fanno portatrici sul piano 
procedimentale e giurisdizionale è un fenomeno proprio degli ordinamenti europei, 
che si colloca pienamente nel solco di quella tendenza a configurare l’utente come 
soggetto esponenziale degli interessi generali afferenti il servizio pubblico e completa 
il quadro relativo alla tutela dell’utenza dei servizi pubblici715. 
Si tenga conto, infatti, che non sempre risulta possibile ricondurre determinati servizi 
ad una dimensione individuale di interesse (si pensi ai servizi a fruizione collettiva, 
come ad es. l’illuminazione pubblica, ovverosia a condotte plurioffensive, che 
pregiudicano anche interessi ultraindividuali, come ad es. l’ambiente) e che inoltre la 
rappresentanza associativa può costituire un momento necessario del sistema di tutela 
dell’utenza laddove – per le ragioni poc’anzi menzionate - la sola tutela individuale 
potrebbe rivelarsi insufficiente allo scopo716.  
In questa prospettiva l’ordinamento ha inteso differenziare e qualificare i soggetti 
portatori di interessi ultraindividuali, rendendo tutelabili interessi diffusi in 
precedenza privi di rilevanza giuridica ai fini della legittimazione ad agire, laddove 
tali interessi – facendo capo a determinati soggetti giuridici, cioè le associazioni degli 
                                                 
714
 Si veda sul punto l’approfondimento relativo all’evoluzione storica della tutela collettiva in B. Boschetti, Diritti 
e rapporti, cit., par. 2.8 
715
 Cfr. S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., p. 114. 
716
 Sul punto, cfr. A. Giussani, La tutela di interessi collettivi nella nuova disciplina dei diritti dei consumatori, in 
Danno e resp., 1998, 12, pp. 1061 ss., ma altresì, più di recente, B. Boschetti, Cittadino e utente, cit., pp. 88 ss. 
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utenti – fossero stati qualificabili come posizioni giuridiche soggettive di interesse 
collettivo meritevoli di protezione717. 
Presupposto fondamentale riconosciuto per la tutela collettiva dell’utenza dalla 
giurisprudenza, prima, e dalla legge, poi, è che ai fini della legittimazione ad agire le 
associazioni degli utenti si dimostrino rappresentative, cioè esponenziali di un gruppo 
non occasionale, e dotate di requisiti quali la stabilitas e la vicinitas con il territorio di 
riferimento718. 
Con riferimento ali interessi giuridicamente rilevanti di cui le Associazioni degli 
utenti si fanno portatrici, sono tali gli interessi riferibili all’intera utenza di uno 
specifico servizio pubblico in modo unitario, tutelabili anche a prescindere dal 
                                                 
717
 In dottrina cfr. L. Ieva, Associazioni dei consumatori, interessi collettivi e servizi pubblici, in Corr. Giur. 2002, 
2, p. 263. Ma altresì S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., pp. 113 – 114, e inoltre p. 119, in cui l’A. 
rileva come “prima della riforma operata dalla legge n. 281/1998, non era prevista una legittimazione ad agire 
ulteriore a quella personale (fondata cioè sulla titolarità, da parte dell’attore, della situazione giuridica lesa): 
pertanto, in caso di violazione di interessi “collettivi” erano legittimati ad agire lo Stato e gli enti pubblici 
territoriali, mentre in caso di violazione di interessi “diffusi” (cioè riconducibili ad una quantità indeterminata di 
soggetti) non era riconosciuta alcuna legittimazione”. In giurisprudenza si è affermato il principio per cui alle 
associazioni dei consumatori e degli utenti “è stato effettivamente conferito un compito di un certo rilievo 
pubblicistico, in quanto mediante interventi di tutela dei consumatori le associazioni in questione concorrono 
alla concreta affermazione del principio di legalità nell’ampio e delicato settore del consumo, potendo 
intraprendere autonome iniziative processuali con le modalità e nelle forme indicate dalle norme citate e non 
assumendo, soltanto, la veste di mero “denunciante” di eventuali abusi in pregiudizio dei consumatori e degli 
utenti. Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 3 febbraio 2005, n. 280, ma soprattutto Cons. Stato, Ad. Plen. n 1 del 11 
gennaio 2007.  
718
 Secondo Consiglio di Stato 11 marzo 2008 n. 1130, “a mente dell’art. 5 della legge n. 281 del 30 luglio 1998 
(art. 137 del d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206 - Codice del consumatore), requisiti essenziali per l’iscrizione 
nell’elenco delle associazioni dei consumatori e degli utenti rappresentative a livello nazionale, di cui qui si 
discute, sono: a) - l’avvenuta costituzione, per atto pubblico o per scrittura privata autenticata, da almeno tre anni 
ed il possesso di uno statuto che sancisca un ordinamento a base democratica e preveda come scopo esclusivo la 
tutela dei consumatori e degli utenti, senza fine di lucro; b) - la tenuta di un elenco degli iscritti; c) - un numero 
di iscritti non inferiore allo 0,5 per mille della popolazione nazionale e presenza sul territorio di almeno 5 
regioni; d) - l’elaborazione di un bilancio annuale delle entrate e delle uscite; e) - lo svolgimento di un’attività 
continuativa nei tre anni precedenti; f)  - l’assenza, in capo ai propri rappresentanti, di condanne penali, nonché 
della qualità di imprenditori o amministratori di imprese di produzione o servizi. Detti requisiti, inoltre, come 
correttamente ritenuto dai primi giudici, devono essere congiuntamente posseduti dall’associazione che intende 
ottenere l’iscrizione all’elenco, sicché la mancanza anche di uno solo di essi è in grado di impedire 
l’accoglimento della relativa domanda. Tra tali requisiti, quindi, il carattere dell’esclusività dell’attività di tutela 
dei consumatori e degli utenti (senza fine di lucro) costituisce, anche in se considerato, una condizione 
irrinunciabile dell’iscrizione stessa, questa assicurando, infatti, benefici non solo di natura economica (quali le 
provvidenze alle quali l’interessata dichiara, peraltro, solo in sede di giudizio, di essere disposta a rinunciare), 
ma, principalmente, di carattere rappresentativo, solo l’inserimento nel predetto elenco consentendo di essere 
chiamati a far parte del Consiglio nazionale dei consumatori e degli utenti di cui all’art. 4 della legge n. 281 del 
1998 (art. 136 del citato d.lgs. n. 206/2005)”.  Sul divieto di svolgere attività pubblicitaria di veni o servizi di 
terzi e di avere una qualsivoglia connessione con interessi d’imprese di produzione o distribuzione si veda 
T.A.R. Lazio, Roma, sez. III, 22 febbraio 2007 n. 1560. 
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pregiudizio diretto nella sfera giuridica dei singoli utenti nonché dall’effettiva 
costituzione del rapporto di utenza individuale719.  
Tale peculiare caratteristica ha indotto a considerare quali interessi dell’utenza 
l’associazione rappresentativa vada a tutelare: se una somma di interessi individuali 
fatti valere in via collettiva, ovverosia un interesse collettivo autonomo e distinto 
rispetto a quelli facenti capo a posizioni soggettive dei singoli. 
 Secondo l’orientamento abbracciato anche in sede comunitaria, le associazioni 
sarebbero portatrici di un interessi propri, “che non ricomprendono la somma degli 
interessi di individui lesi da una violazione” 720. 
A sostegno di tale impostazione depone, tra l’altro, anche il fatto che il legislatore 
abbia previsto a tutela degli interessi collettivi degli utenti, oltre agli strumenti 
giurisdizionali comuni anche ai singoli, una tipologia di rimedio giurisdizionale 
attivabile dalle sole associazioni di categoria: l’azione inibitoria ex art. 140 del Codice 
del Consumo, funzionale a richiedere al Tribunale competente “a) di inibire gli atti e i 
comportamenti lesivi degli interessi dei consumatori e degli utenti; b) di adottare le 
misure idonee a correggere o eliminare gli effetti dannosi delle violazioni accertate; c) 
di ordinare la pubblicazione del provvedimento su uno o più quotidiani a diffusione 
nazionale oppure locale nei casi in cui la pubblicità del provvedimento può 
contribuire a correggere o eliminare gli effetti delle violazioni accertate”. 
La legittimazione delle Associazioni ad agire, di conseguenza, necessita di una 
verifica basata su presupposti diversi da quelli del ricorso dell’utente individuale 
all’autorità giudiziaria721, tra cui rilevano: il possesso dei requisiti previsti dal Codice 
                                                 
719
 In linea di principio si veda Consiglio di Stato, sez. V, 23 maggio 2003, n. 2782, secondo cui “Le associazioni di 
utenti sono legittimate ad impugnare avanti al giudice amministrativo le disposizioni contenute in atti 
amministrativi generali, anche a contenuto normativo, ritenute lesive degli interessi sostanziali degli associati, 
laddove si tratti di disposizioni autoritativamente determinate dalla p.a. in virtù di specifici poteri ad essa 
attribuiti”. Così, B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., p. 132 
720
 Considerando 2 della Direttiva 98/27/CE del 19 maggio 1998 relativa a provvedimenti inibitori a tutela degli 
interessi dei consumatori. 
721
 La Direttiva 93/13/CEE è chiara nell’indicare l’interesse delle associazioni di categoria come del tutto distinto 
“dalla somma degli interessi degli individui lesi da una violazione. Tuttavia certa giurisprudenza nazionale, in 
costanza della formulazione originaria dell’art. 35 D. Lgs. 80/98, motivava la legittimazione ad agire delle 
associazioni a partire dal fatto che l’associazione agisse come ente rappresentativo della sommatoria degli 
interessi individuali (Trib. Palermo, 10 gennaio 2000; Cons. Stato, sez. V, 13 febbraio 1981, n. 40; Tar Lazio, 
sez. II, 8 novembre 1990, n. 1966). Dopo la sentenza 204/04, sono stati fugati i dubbi in merito alla consistenza 
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del Consumo per l’iscrizione nell’elenco nazionale (art. 136) e la sussistenza di 
situazioni soggettive di natura ultraindividuale o plurioffensive, che richiedono una 
verifica di legittimità o di liceità di disposizioni generali, siano esse di carattere 
normativo o regolamentare, ivi compreso ogni atto di indirizzo, programmazione o 
gestione dei servizi pubblici idonei a comportare ricadute sugli interessi dei 
destinatari dei servizi722. 
Si prenda il caso del pregiudizio derivante all’utenza dalla non adeguata 
organizzazione del servizio pubblico, come quello valutato recentemente dal TAR 
Puglia e concernente un’ipotesi di inadempienza agli standard di servizio previsti da 
un Comune con riferimento al servizio di trasporto pubblico locale. 
In particolare, ciò che si contesta al gestore dei servizi, è di non aver predisposto 
idonei strumenti informativi, né adeguate strutture per garantire agli utenti una 
fruizione del servizio quantitativamente e qualitativamente soddisfacente: in sostanza, 
per usare i termini del Giudice adito, non è stato assolto “l’obbligo del gestore di un 
servizio pubblico di improntare il servizio a standard di qualità ed efficienza” 723. 
Nella fattispecie esaminata, i giudici pugliesi hanno ritenuto che, indipendentemente 
dalla veste pubblica o privata del gestore, le pretese dell’associazione degli utenti con 
riferimento alle modalità organizzative dei servizi pubblici locali e nello specifico la 
richiesta di ricevere prestazioni secondo standard predeterminati di qualità ed 
                                                                                                                                                                  
degli interessi di cui si fa portatrice l’associazione di categoria come interessi propri e, pertanto, anche le 
questioni relative alla giurisdizione, che hanno assunto la direzione auspicata da certa dottrina (si veda ad. es, 
prima ancora della pronuncia della Consulta, L. Mancini, I contratti di utenza pubblica, cit.) 
722
 Così Consiglio di Stato, sez. V, 15 ottobre 2003, n. 6318, cit., secondo cui la normativa a tutela dei 
consumatori “abilita le Associazioni di cui si tratta non tanto alla richiesta di rimozione di ben individuati 
provvedimenti amministrativi, ritenuti lesivi per l’utenza, ma alla possibilità di promuovere l’inibitoria degli 
“atti” e dei “comportamenti lesivi degli interessi dei consumatori e degli utenti”; con la conseguenza che 
l’azione in sede giurisdizionale ben può essere promossa tutte le volte in cui l’Amministrazione intimata 
ometta di aderire (come, nella specie, non ha, in effetti, aderito) alle richieste di inibitoria avanzatele e si 
limiti, per converso, solo a modificare le proprie precedenti e contestate statuizioni, senza rimuovere o, 
comunque, paralizzare i propri atti e comportamenti ritenuti, nel loro insieme, lesivi degli interessi 
dell’utenza”. 
723
 TAR Puglia, Lecce, 23 marzo 2009, n. 493 
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efficienza sono legittimamente valutabili dal giudice amministrativo in sede di 
giurisdizione esclusiva724. 
Tale pronuncia riveste inoltre particolare importanza, in quanto - conferendo concreto 
rilevo giuridico alla “qualità” delle prestazioni erogate dal gestore - conferma la 
stretta relazione tra effettiva garanzia del servizio pubblico locale ed effettività della 
tutela dell’utenza collettiva. 
Infatti, accertata da parte del giudice la violazione degli standard (predefiniti) di 
qualità del servizio e in base al presupposto di una costruzione paritaria del rapporto 
utente – amministrazione erogatrice, al diritto del primo corrisponde un obbligo della 
seconda (a prescindere dal modello, privatistico o pubblicistico, di organizzazione del 
servizio), il cui inadempimento comporta la condanna “ad adeguare il servizio agli 
standard di qualità e di efficienza di cui all’art. 2, g), d.lgs. n. 206 del 2005”. 
In conclusione, i vantaggi che la tutela offerta dalle associazioni di categoria degli 
utenti è in grado di offrire sono molteplici. 
Si consente per un verso di coniugare i diritti e gli interessi di cui il singolo è portatore 
con altrettanto rilevanti interessi imputabili all’associazione di categoria e riferibili a 
segmenti del rapporto di utenza antecedenti rispetto all’effettiva fruizione del servizio. 
Per altro verso, è possibile che l’azione collettiva rafforzi l’eventuale azione 
dell’utente, stante la legittimazione a favore delle associazioni ex art. 139 del 
Codice del consumo ad adire l’autorità giudiziaria per tutelare gli utenti non solo al 
momento del perfezionamento, ma anche al momento dell’esecuzione del contratto 
di utenza.  
 
Modalità alternative di risoluzione delle controversie 
 
                                                 
724
 Riportando il passaggio iniziale di TAR Puglia, 23 marzo 2009, n. 493: “Va innanzitutto precisato, seppure la 
questione non è stata oggetto di contrasto fra le parti, che la presente controversia appartiene alla giurisdizione 
esclusiva del giudice amministrativo, ai sensi del comma 11 dell’art. 140 del c.d. Codice del consumo e dell’art. 
33 del D..Lgs. n. 80/1998 (come modificato dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 204 del 2004), in 
quanto, da un lato S. T. P. è concessionaria di un pubblico servizio, dall’altro i ricorrenti hanno inteso contestare 
anche le modalità organizzative del servizio (richiedendo, in pratica, una modificazione degli assetti aziendali in 
relazione allo specifico problema della tratta per cui è causa), ossia aspetti dei quali l’ordinamento,rimettendo le 
relative controversie alla cognizione del giudice amministrativo,sottolinea i profili pubblicistici “. 
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Gli strumenti di risoluzione alternativa della controversia consistono in modalità di 
tutela preventive o alternative rispetto all’azione giurisdizionale, con il primario 
obiettivo di evitare i costi e i tempi del processo, nonché la rottura del rapporto di 
fiducia fra utente ed erogatore del servizio. 
Tali strumenti non hanno mai avuto una disciplina unitaria e organica a livello locale 
e, pertanto, la relativa fruibilità dipende da una loro espressa previsione, che - 
all’indomani della riforma del Titolo V della Costituzione – può avvenire nell’ambito 
delle competenze normative o organizzative della Regione (in molte realtà regionali 
sono previste figure istituzionali con compiti di conciliazione e mediazione o di 
arbitrato) o tramite la potestà regolamentare degli Enti locali (ad es. difensore 
civico)725.  
Con riferimento alla previsione di tali strumenti nelle più recenti riforme della 
disciplina dei servizi pubblici locali, la previsione dell’obbligo già sancito nella legge 
finanziaria del 2008 innanzi commentata di includere nella Carta della qualità dei 
servizi le modalità alternative di risoluzione delle controversie tra gestori e utenti, 
                                                 
725
 Si fa il caso del difensore civico, cui la l.r. Emilia Romagna 25/03 ha assegnato compiti di tutela dell’utenza e di 
gestione delle procedure di conciliazione e arbitrato, così come si richiamano i casi di istituzione di apposite 
figure, come il garante dei servizi locali di interesse economico generale, costituito con l. r. Lombardia  36/03, 
anche se sulla reale attribuzione di poteri arbitrali a tutela dell’utenza dubita F. Giglioni, ult. op. cit., o di apposite 
strutture, come l’Agenzia per il controllo e per la qualità dei servizi pubblici locali, istituita a Roma con d. c. 
14/02. Vi sarebbe poi anche la possibilità di fare ricorso alle commissioni di conciliazione e arbitrato predisposte 
dalle Camere di commercio, di cui all’art. 3 l. 580/93, sui cui esiti al riguardo a far data dalla loro costituzione vi 
sono opposte vedute: mentre infatti secondo alcuni tale strumento è di scarso utilizzo a causa della mancanza di 
disciplina del rapporto tra procedure di conciliazione e ricorsi giurisdizionali (F. Giglioni, ult. op. cit., p. 363; W. 
Gasparri, Gli istituti alternativi di composizione delle liti, in A. Corpaci (a cura di ), La tutela degli utenti, cit., 
pp. 186 – 189),  mentre per altri, al contrario, strumento utile intermedio tra reclamo e ricorso giurisdizionale (B. 
Spadoni, La qualità nella competizione, cit., p. 6). Con riferimento alla tutela degli utenti, la Regione Lombardia, 
con legge n. 26/2003, ha voluto disciplinare i servizi di interesse economico generale, con un’ottica di particolare 
attenzione all’individuazione di meccanismi che garantiscano un’effettiva tutela dei diritti degli utenti. A tale 
scopo, la legge non solo identifica contenuti minimi delle carte dei servizi, ma istituisce altresì un “Garante dei 
servizi locali di interesse economico generale” - cui affianca un “Osservatorio regionale risorse e servizi” - al 
fine di predisporre un controllo effettivo ed esterno sia sui contenuti delle carte, che sui livelli effettivi di qualità 
delle prestazione erogate. Altri interventi legislativi regionali sembrano percorrere la medesima direzione: la 
Regione Emilia Romagna, con la legge n. 25/1999, ha previsto la costituzione di agenzie territoriali con il 
compito, tra l’altro, di predisporre schemi di carte di pubblico servizio, standard qualitativi minimi, diritti e 
obblighi degli utenti; la Regione Abruzzo – con legge n. 23/2004 già sottoposta per altri profili al vaglio della 
Corte Costituzionale (23 gennaio 2006, n. 29) - disciplina contenuti e meccanismi di pubblicità della carta dei 
servizi, e prevede la costituzione di un Osservatorio regionale chiamato ad una costante verifica della qualità dei 
servizi pubblici economici; la Regione Toscana – con legge n. 9/2008 – disciplina un comitato regionale dei 
consumatori e degli utenti, tra i cui compiti l’individuazione degli standard di qualità nell’erogazione dei beni e 
dei servizi distribuiti sul territorio regionale. Analogamente, la Legge Liguria n. 26/2002 (Norme per la tutela dei 
consumatori e degli utenti). Si veda inoltre n. 43. 
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peraltro già presente nel ddl S. 772 (c.d. Lanzillotta) del 2006726, è stata recentemente 
rafforzata dall’art. 30 primo comma della Legge n. 69 del 2009 e dal D.P.R. 7 
settembre 2010 n. 168 di attuazione dell’art. 23-bis della L. 133/08. 
Tali ultime disposizioni hanno infatti introdotto l’obbligo, a carico dei soggetti 
pubblici e privati che erogano servizi pubblici a livello nazionale o locale, di 
prevedere nel contratto di servizio o nella carta dei servizi che l’utente o la categoria 
di utenti che lamenti la violazione di un diritto o di un interesse giuridico rilevante 
possa ricorrere alla tutela non giurisdizionale727.  
Ad un più attento esame della L. 69/09, mentre il primo comma dell’art. 30 che 
prevede il predetto contenuto obbligatorio della carta dei servizi si applica a 
prescindere dal carattere nazionale o locale del servizio, il secondo comma invece 
dispone che alcune Autorità amministrative formulino, entro sei mesi dall’entrata in 
vigore della Legge n. 69, lo schema-tipo di procedura conciliativa che i soggetti 
erogatori di servizi pubblici o di pubblica utilità  dovranno recepire nella propria carta 
dei servizi, escludendo espressamente dal proprio alveo applicativo i servizi pubblici 
locali.  
A tal proposito, l’art. 11 del Regolamento di attuazione dell’art. 23-bis della L. 133/08 
e s.m., di riforma dei servizi pubblici locali a rilevanza economica, ha previsto anche 
nell’ambito di tali servizi la previsione obbligatoria nei contratti di servizio della 
facoltà per l’utente di esperire la procedura conciliativa, specificando che il 
procedimento debba avere inizio entro il termine di trenta giorni dal ricevimento della 
richiesta e, inoltre, allegando uno schema tipo di formulario728.  
                                                 
726
 Il ddl Lanzillotta prevedeva un impegno volto a favorire l’affermazione di procedure di conciliazione 
extragiudiziali con cui snellire contenziosi giurisdizionali controproducenti sia per gli operatori economici che 
per gli utenti e a fornire all’utenza strumenti più agevoli e meno onerosi per tutelare i propri interessi. Per un 
commento, si rinvia a B. Spadoni, La qualità nella competizione, cit., p. 5 
727
 Secondo D. Bauduin, Conciliazione e tutela non giurisdizionale dell’utente nei servizi pubblici, in www. 
formamed.it. “E' a causa del carattere estremamente lungo della tutela giurisdizionale che la previsione 
legislativa di strade alternative all’intervento dell'Autorità giudiziaria, per la composizione delle liti tra utente e 
gestore del servizio pubblico, diventa necessaria. Ma non solo. Si avverte, infatti, con sempre maggiore forza 
l’esigenza di garantire una partecipazione diretta da parte di coloro che sono impegnati in dispute spesso 
complesse ovvero mal gestite. Una partecipazione che presuppone un approccio diverso, strumenti operativi 
meno costosi, più immediati e finalizzati ad agevolare una migliore comunicazione tra i litiganti”. 
728
 Si rinvia a quanto disposto nel D.p.r. 168/2010, cit. 
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Nel suddetto formulario, utile a richiedere l’attivazione della procedura in esame, è 
consentito all’utente di precisare i motivi di doglianza, scegliendo tra la mancata o 
parziale esecuzione del servizio, il difetto o il ritardo nella prestazione, il rifiuto di 
stipulare il contratto o la sua cattiva esecuzione, ecc. indicando anche la tipologia di 
azione richiesta al fine di scongiurare l’ipotesi di un giudizio. 
La problematica, pertanto, si profila tutta in divenire, a partire dal momento in cui si 
produrranno gli effetti delle summenzionate novelle normative ed in cui, pertanto, il 
sistema di interconnessione tra contratto di servizio e carta della qualità dei servizi, 
nel quadro di una nuova e ulteriore spinta alla privatizzazione e alla liberalizzazione 
di talune attività di servizio, sarà in concreto oggetto di effettiva applicazione in 
ambito locale. 
 
 
 
La tutela degli utenti nelle azioni di classe: cenni sull’azione collettiva risarcitoria 
 
Nel quadro dei rimedi di recente conio per rafforzare la tutela dell’utenza dei servizi 
pubblici non può non menzionarsi la c.d. class action, disciplinata rispettivamente 
dall’art. 140 – bis del Codice del Consumo, come modificato con Legge 23 luglio 
2009 n. 99, come azione collettiva risarcitoria, nonché - per la tutela giudiziale nei 
confronti delle inefficienze delle pubbliche amministrazioni e dei concessionari dei 
servizi pubblici – dal D. Lgs. 20 dicembre 2009, n. 198. 
Tali rimedi nascono per un verso con la finalità di ampliare a beneficio degli utenti la 
gamma di strumenti di tutela delle proprie posizioni soggettive, in forma individuale e 
collettiva, e per altro verso, dalla inidoneità dimostrata nel tempo dagli strumenti di 
natura preventivo-inibitoria affidati alle sole associazioni di consumatori e utenti di 
tutelare talune tipologie di condotte seriali lesive, ad es, dei principi di correttezza, 
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equità, buona fede e trasparenza, che sono requisiti verificabili solo dal singolo utente 
al momento della fruizione del servizio729. 
La prima forma di azione presa in considerazione è la “azione collettiva risarcitoria” 
di cui all’art. 140 – bis del Codice del Consumo nella attuale formulazione730, 
impropriamente qualificata come class action privatistica. 
Tale azione, esperibile dai consumatori e dagli utenti come definiti dal Codice del 
Consumo, individualmente o in forma associata, mira ad accertare la responsabilità ed 
eventualmente condannare al risarcimento del danno l’“impresa” che abbia posto in 
essere una condotta pregiudizievole di taluni diritti. 
In particolare, può essere dedotta in giudizio la lesione di: “diritti contrattuali di una 
pluralità di consumatori e utenti che versano nei confronti di una stessa impresa in 
situazione identica, inclusi i diritti relativi a contratti stipulati ai sensi degli articoli 
1341 e 1342 del codice civile”, nonché “diritti identici al ristoro del pregiudizio 
derivante agli stessi consumatori e utenti da pratiche commerciali scorrette o da 
comportamenti anticoncorrenziali” 731. 
La peculiarità dello strumento in questione consiste dunque nella possibilità che, una 
volta vagliata positivamente dal giudice l’ammissibilità dell’azione intrapresa dal 
singolo o dall’associazione di categoria, aderiscano entro dato termine e senza 
                                                 
729
 “La stessa legge sembra avere una minore efficacia rispetto ai servizi pubblici locali. Infatti è chiaro che se si 
escludono i grandi centri o quei servizi pubblici che richiedono ambiti territoriali ottimali sovracomunali 
l’iniziativa rimessa alle sole associazioni rischia di dimostrarsi come un mezzo di tutela debole. Oltretutto il 
rispetto della correttezza, della trasparenza e dell’equità nel corso dei rapporti sembra essere un requisito 
verificabile soprattutto dal singolo utente, sicché l’esclusivo controllo rimesso alle associazioni sembrerebbe 
precludere ai singoli la possibilità di promuovere liberamente un’azione giudiziaria di tutela collettiva”, F. 
Giglioni, ult. op. cit..; nei medesimi termini B. Boschetti, Diritti e rapporti, cit., p. 135 
730
 L’art. 140 – bis è stato introdotto nel Codice del Consumo con l’art. 2 della legge 24 dicembre 2007 n. 244 
(Finanziaria 2008), con una formulazione molto criticata in dottrina e accompagnata da una serie continua di 
proroghe per la sua applicazione, fino all’ultima modifica del testo con legge 23 luglio 2009 n. 99 che titola 
“Disposizioni per lo sviluppo e l’internazionalizzazione delle imprese, nonché in materia di energia”. Sul punto 
G. Finocchiaro, Con l’azione di classe al traguardo obiettivo “giustizia più snella”, in La nuova class action, cit., 
pp. 12 ss. 
731
 Di recente l’Associazione a tutela degli utenti Codici ha avviato una class action per ottenere dagli AATO del 
Comuni di AATO di Bergamo, Bologna, Modena, Ferrara, Ravenna, Frosinone, Rieti, Catania, Trapani, 
Cosenza, Catanzaro e Reggio Calabria i rimborsi delle tariffe del servizio idrico integrato relative al servizio di 
depurazione, facendo seguito alla pronuncia della Consulta n. 388/2008 già in precedenza commentata. 
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necessità del patrocinio legale, anche altri soggetti che lamentino la lesione dei 
medesimi diritti del proponente732. 
È evidente come l’obiettivo dell’azione in questione sia quello di tutelare diritti 
individuali “omogenei” per una determinata categoria di consumatori e utenti, 
intendendo tali i diritti che presentino elementi di affinità e uniformità tra loro e in 
relazione ai quali, pertanto, si giustifichi una semplificazione del processo tramite 
l’azione seriale733. Ma altresì è da porre in evidenza come tra gli auspici del 
legislatore della novella vi sia quello di consentire a consumatori e utenti di ottenere 
tutela dei propri diritti soggettivi con maggiore facilità ed economicità: infatti per un 
verso, la non necessità del patrocinio legale, dall’altra, l’imposizione del tentativo 
obbligatorio di conciliazione, possono assumere un’efficacia deterrente nei confronti 
delle condotte imprenditoriali distorsive del mercato734.  
Peraltro, la norma in esame dispone che una volta esperita l’azione collettiva 
risarcitoria nei confronti di un’impresa, quest’ultima non possa essere convenuta in 
giudizio per la medesima condotta, così fugando il rischio di pervenire a giudicati 
contrastanti735. 
Ulteriore aspetto innovativo della class action privatistica è inoltre quello di non 
limitarsi a tutelare interessi collettivi di carattere ultraindividuale ascrivibili a soggetti 
esponenziali, come nella precedente formulazione dell’art. 140 – bis. L’azione 
intrapresa da consumatori e utenti, sia individualmente che mediante associazioni cui 
dà mandato o comitati, ha infatti per oggetto il diritto del singolo o, comunque, la 
sommatoria di più interessi individuali, il che risulta inoltre funzionale a snellire 
                                                 
732
 Trattasi del c.d. meccanismo dell’opt - in, anche se il modello italiano non ricalca esattamente quello 
statunitense, ma rappresenta un ibrido, dal momento che l’esito dell’azione, pur vincolando solo coloro che vi 
hanno aderito o sono intervenuti in giudizio, inevitabilmente investe anche gli altri utenti appartenenti alla 
medesima categoria, sebbene siano rimasti estranei al procedimento. Si ricorda che l’art. 140 – bis, in punto di 
riparto di giurisdizione, pone la competenza – in modo innovativo – in capo al giudice del capoluogo di regione 
in cui ha sede il convenuto. Sul punto si veda G. Cataldi, La nuova azione di classe, in Cons. Dir. Merc. 2009, 3, 
pp. 129 ss. 
733
 In termini F. R. Fantetti, La nuova “class action” in Resp. Civ. 2009, 12, p. 998. 
734
 Cfr. G. Finocchiaro, ult. op. cit., p. 16 
735
 Cfr. S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., p. 145 - 147. 
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l’eventuale concentrazione di giudizi identici, garantendo uniformità di tutela a 
posizioni giuridiche omogenee e favorendo la certezza del diritto736. 
Quanto all’utilizzabilità di tale strumento anche da parte degli utenti, con riferimento 
alla precedente formulazione dell’art. 140 – bis certa dottrina aveva dubitato che la 
nozione di “impresa” ivi menzionata fosse adattabile alle modalità di gestione dei 
servizi pubblici737. Tuttavia, in occasione dell’ultima modifica, il legislatore – 
sebbene non sia intervenuto ampliando la nozione dei legittimati passivi – ha chiarito 
al comma 12 che “In caso di accoglimento di un’azione di classe proposta nei 
confronti di gestori di servizi pubblici o di pubblica utilità, il tribunale tiene conto di 
quanto riconosciuto in favore degli utenti e dei consumatori danneggiati nelle relative 
carte dei servizi eventualmente emanate”. 
In tal modo, sebbene si possa ad oggi affermare che l’azione collettiva risarcitoria 
risulta esperibile anche da parte degli utenti dei servizi pubblici locali, ciò che desta 
perplessità è il richiamo ai contenuti delle carte dei servizi: un conto, infatti, sarebbe 
stato conferire rilievo agli standard qualitativi ed economici ivi previsti, nell’ambito 
dell’accertamento della responsabilità del gestore; altro è invece il richiamo a “quanto 
riconosciuto” nelle carte dei servizi, che sembrerebbe suggerire al giudice una 
valutazione al ribasso del quantum risarcitorio, nella misura degli indennizzi 
automatici forfetari eventualmente predisposti dal gestore738. 
 
(segue) la class action amministrativa. 
 
                                                 
736
 Cfr. S. Miconi, I contratti dei servizi pubblici, cit., p. 133. 
737
 Cfr. E. Sacchettini, Tutela estesa del cittadino se c’è comune denominatore, in La nuova class action, cit., p. 24. 
che esprime riserve sull’applicabilità dello strumento in esame anche agli “infiniti casi nei quali ci si dolga di un 
comportamento scorretto o inefficiente tenuto dalla Pubblica Amministrazione, e ciò, a prima vista, non soltanto 
laddove essa agisca in quella veste, ma pure nei rapporti di soggetto di diritto privato, iure privatorum” 
738
 Una lettura di tal genere, in linea di principio, conferma la natura di clausola penale degli indennizzi automatici 
già adombrata da G. Napolitano in Gli “indennizzi automatici” agli utenti dei servizi pubblici, in Danno e Resp., 
1996, 1, p. 18, in cui l’A. sostiene che il termine indennizzo sarebbe inappropriato e “frutto di antichi retaggi e di 
una tendenza del legislatore speciale a ricorrere a vocaboli generici e atecnici”. Tuttavia, ad avviso di chi scrive, 
la parificazione del quantum risarcitorio stabilito dal giudice con la misura dell’indennizzo automatico 
predisposta dal gestore non terrebbe conto di una funzione fondamentale dell’istituto da ultimo menzionato, cioè 
quella di esonerare l’utente dalla necessità di ricorrere all’azione giudiziaria. 
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Per quanto concerne invece la seconda tipologia di azione di classe inizialmente 
considerata, essa è meglio nota con l’appellativo atecnico di class action 
amministrativa739, per distinguerla dall’omonima fattispecie di marca civilistica 
appena descritta. 
Prima di entrare nell’argomento della class action amministrativa, si ritiene utile 
pertanto qualche cenno preliminare ai rapporti tra questa e la class action di cui 
all’art. 140-bis, anticipando alcuni aspetti che si andranno ad approfondire nel 
prosieguo della trattazione. 
Il problema in particolare si pone nei rapporti tra gestori e utenti di servizi pubblici, 
rispetto ai quali è possibile ipotizzare una sovrapposizione tra le due azioni740. 
Presupposto comune di entrambe le class action è la sussistenza di condotte lesive dei 
diritti o degli interessi di una pluralità di soggetti, tutelabile attraverso una procedura 
ad hoc azionabile sia dai singoli utenti che da associazioni e comitati a tutela degli 
interessi dei propri associati741.  
Tuttavia, mentre l’azione amministrativa è mirata in primis a porre rimedio a ritardi e 
inefficienze della pubblica amministrazione grazie all’ordine del giudice 
amministrativo alla Pubblica Amministrazione di adeguarsi agli standard qualitativi, 
                                                 
739Il che è reso evidente dall’assimilazione di soggetti pubblici, la Pubblica Amministrazione in primis, e soggetti 
formalmente privati, come i concessionari di servizi, nel minimo comune denominatore della rilevanza pubblica 
delle rispettive attività Così A. Monea, in Guida al Diritto, 01/10, p. 78. Infatti, i principi e i criteri direttivi 
definiti nella legge delega 4 marzo 2009 n. 15 vanno nel senso di “consentire a ogni interessato di agire in 
giudizio nei confronti delle amministrazioni, nonché dei concessionari di servizi, fatte salve le competenze degli 
organi con funzioni di regolazione e controllo istituiti con legge dello Stato e preposti ai relativi settori, se dalla 
violazione di standard qualitativi ed economici o degli obblighi contenuti nelle Carte dei servizi, dall’omesso 
esercizio di poteri di vigilanza, di controllo o sanzionatori, dalla violazione dei termini o dalla mancata 
emanazione di atti amministrativi generali derivi la lesione di interessi giuridicamente rilevanti per una pluralità 
di utenti e consumatori” (art. 4 comma 2 lett. l)  
740
 A difficoltà interpretative, in ragione della non esauriente formulazione della disposizione introdotta dalla l. 
99/09, dà luogo l’ipotesi inversa in cui l’azione collettiva davanti al giudice amministrativo sia proposta 
anteriormente a quella risarcitoria, stante il mancato richiamo all’art. 140 bis a tale possibilità. 
741
 Circa la proponibilità dell’azione sia da parte dei singoli aventi un interesse diretto concreto e attuale 
corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata sia da parte di associazioni e comitati a tutela degli 
interessi dei propri associati (art. 1, comma 2), il Ministero per la Pubblica Amministrazione riferisce che in 
questa materia, a differenza di altre (tutela dell'ambiente e de consumatori) non è parso possibile né opportuno 
circoscrivere la legittimazione a un elenco consolidato di enti rappresentativi degli interessi collettivi dei 
cittadini. Sul punto si veda Consiglio di Stato, Ad. 9 giugno 2009 n. 1943. 
 284 
quella civile invece è diretta a tutelare “i diritti individuali omogenei dei consumatori 
e degli utenti” tramite il rimedio risarcitorio742.   
Il problema della possibile sovrapposizione tra i due rimedi viene risolto dall’art. 2 del 
D. Lgs. 198/09, che stabilisce una sorta di assorbimento dell’azione amministrativa in 
quella civile, prevedendo che se per le medesime condotte è stato instaurato un 
giudizio ai sensi dell’art. 140 bis del Codice del consumo, la class action 
amministrativa diviene improponibile743.  
Ad ogni modo, per effetto della normativa sulla class action amministrativa si 
introduce nell’ordinamento una tipologia di ricorso estremamente innovativa nei suoi 
caratteri strutturali, ma soprattutto nell’oggetto. 
Le finalità della disciplina, così come risulta dalla legge delega, è quella di “prevedere 
mezzi di tutela giurisdizionale degli interessati nei confronti delle amministrazioni e 
dei concessionari di servizi pubblici che si discostano dagli standard qualitativi ed 
economici fissati o che violano le norme preposte al loro operato” 744. 
                                                 
742
 Chiarisce bene la distinzione sotto il profilo oggettivo Consiglio di Stato, Ad. 1943/2009, appena richiamata, 
secondo cui: “È  bene chiarire da subito che la formula “azione collettiva” (peraltro mai figurante nel testo), pur 
richiamandola, non si identifica nella cd. “class action” introdotta nel nostro ordinamento dall'art. 2, comma 446, 
della legge n. 244 del 24 dicembre 2007 (legge finanziaria 2008), che inserisce l’articolo 140-bis nel decreto 
legislativo 6 settembre 2005, n. 206 (Codice del consumo). Ciò non solo e non tanto per la ragione – già 
individuata nella relazione ministeriale – per cui questa riguarda le lesioni dei diritti di consumatori e utenti in 
ambito contrattuale e, per certi ambiti, extracontrattuale, mentre quella il rapporto tra cittadini e pubbliche 
amministrazioni, quanto per la diversa logica sottesa: l’azione contro le imprese private protegge il consumatore 
dallo squilibrio di posizioni sul mercato, con effetti limitati alla fase del contatto (negoziale o non), quella verso 
la pubblica amministrazione interviene sullo stesso processo di produzione del servizio”. 
743
 Cfr. A. Monea, ult. op. cit., p.  84 (A difficoltà interpretative in ragione della non esauriente formulazione dà 
luogo l’ipotesi inversa, stante il mancato richiama all’art. 140 bis al comma 2 dell’art. 2 in relazione all’ipotesi in 
cui l’azione collettiva davanti al GA sia proposta anteriormente a quella risarcitoria; v. anche comma 6 dell’art. 
140 -bis). 
744
 Si riportano di seguito i criteri dettati della legge delega n. 15/2009, a cui si doveva attenere il decreto legislativo 
di attuazione: 1) consentire la proposizione dell’azione anche ad associazioni o comitati a tutela degli interessi 
dei propri associati; 2) devolvere il giudizio alla giurisdizione esclusiva e di merito del giudice amministrativo; 
3) prevedere, come condizione di ammissibilità, che il ricorso sia preceduto da una diffida all'amministrazione o 
al concessionario ad assumere, entro un termine fissato dai decreti legislativi, le iniziative utili alla soddisfazione 
degli interessati; 4) prevedere che, all’esito del giudizio, il giudice ordini all’amministrazione o al concessionario 
di porre in essere le misure idonee a porre rimedio alle violazioni, alle omissioni o ai mancati adempimenti e, nei 
casi di perdurante inadempimento, disponga la nomina di un commissario, con esclusione del risarcimento del 
danno, per il quale resta ferma la disciplina vigente; 5) prevedere che la sentenza definitiva comporti l’obbligo di 
attivare le procedure relative all’accertamento di eventuali responsabilità disciplinari o dirigenziali; 6) prevedere 
forme di idonea pubblicità del procedimento giurisdizionale e della sua conclusione; 7) prevedere strumenti e 
procedure idonei ad evitare che l’azione collettiva nei confronti dei concessionari di servizi pubblici possa essere 
proposta o proseguita, nel caso in cui un’autorità indipendente o comunque un organismo con funzioni di 
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Si evince dunque una forte connotazione in senso amministrativo di tale tipologia di 
azione, confermata in primo luogo dalla devoluzione della giurisdizione al giudice 
amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva, che indica la presenza di diritti 
soggettivi e interessi legittimi tra loro collegati dal riferimento necessario all’esercizio 
di poteri autoritativi da parte dell’Amministrazione Pubblica. 
Ma tale connotazione si rende evidente soprattutto con riferimento al risultato finale 
dell’azione, che a differenza della class action c.d. privatistica, di competenza del 
giudice ordinario, non mira a concretizzare alcuna pretesa risarcitoria, e a differenza 
del tradizionale giudizio davanti al TAR non assume natura impugnatoria, in quanto 
non connesso alla legittimità dell’attività provvedimentale dell’Amministrazione745. 
Tale azione, si ribadisce, mira infatti ad ottenere la garanzia dell’erogazione del 
servizio, da parte dell’Amministrazione o del gestore, secondo i parametri di qualità e 
di efficienza predeterminati  negli atti a monte del contratto di utenza, inducendo “il 
soggetto pubblico o il concessionario di pubblico servizio ad assumere comportamenti 
virtuosi all’interno del suo ciclo di produzione”746. 
Il legislatore ha posto dunque in essere un collegamento diretto tra il soddisfacimento 
dei bisogni dell’utenza e il ruolo di controllo che essa può assumere sul rispetto delle 
modalità di perseguimento dell’interesse generale e, pertanto, sulle condizioni in base 
alle quali produrre il suddetto soddisfacimento, creando così i presupposti di un 
“ricorso per l’efficienza” dei servizi pubblici 747.  
Tale impostazione conferma la tendenza all’estensione della cognizione del giudice 
amministrativo anche al rapporto e non più solo all’atto amministrativo748. 
                                                                                                                                                                  
vigilanza e controllo nel relativo settore abbia avviato sul medesimo oggetto il procedimento di propria 
competenza. 
745
 Come previsto dalla legge delega, il decreto legislativo esclude comunque un diritto al risarcimento del danno, 
“lasciando ferma la disciplina vigente”: da intendersi con ciò che la possibilità di condannare la PA al 
risarcimento del danno ai sensi dell’art. 7 della legge Tar anche in caso di lesione di un interesse legittimo, è 
correlata alla una lesione di una posizione giuridica individuale. In termini P M. Zerman, Partenza in salita per la 
class action, cit. Conformemente si esprime A. Monea, ult. op. cit., p.  88 
746Si veda la presentazione “Class action nella pubblica amministrazione” in 
www.governo.it/GovernoInforma/Dossier/class_action_pa/. 
747
 A. Monea, ult. op. cit., p.  79 
748
 Riprendendo Consiglio di Stato, Ad. 1943/09, cit.: “(…) sono toccati aspetti di fondo dell’ordinamento 
amministrativo, non solo – come è evidente – di carattere processuale, ma anche di carattere sostanziale, essendo 
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Quanto al tipo di giudizio riservato al tribunale amministrativo, è scomparso nella 
normativa delegata il riferimento - previsto invece nella legge delega (L. 15/2009, art. 
4 comma 2 lett. l) - alla cognizione di merito, che sembrerebbe dunque recuperabile 
solo in sede di ottemperanza.  
Certo è che laddove non si intendesse attribuire al giudice amministrativo una 
cognizione di merito in mancanza di una espressa indicazione di legge in tal senso, ne 
deriverebbe - sul piano sostanziale - un forte ridimensionamento della nozione stessa 
di merito delle scelte amministrative749. 
Posta la tradizionale distinzione tra merito e discrezionalità, a sua volta declinabile 
come discrezionalità amministrativa e tecnica, ipotizzare un sindacato di legittimità in 
ordine all’efficienza dei servizi sulla base di parametri predeterminati a monte del 
contratto di utenza significherebbe riconoscere un significativo ampliamento della 
discrezionalità tecnica dei gestori nell’organizzazione dei servizi, restringendo quella 
afferente al merito e ascrivibile al dogma dell’insindacabilità delle scelte politiche 
dell’Amministrazione da parte del giudice. 
In generale, infatti, si è sempre ritenuto che la determinazione delle condizioni di 
prestazione dei servizi rientrasse nel libero apprezzamento dell’Amministrazione, in 
cui si associavano scelte di merito a scelte fondate su valutazioni di carattere tecnico. 
Di conseguenza si ammetteva il sindacato giurisdizionale sulla violazione delle 
condizioni generali di prestazione dei servizi, ma nei limiti in cui - sul piano oggettivo 
– tale violazione avesse rilevato come parametro di legittimità alla luce del quale 
                                                                                                                                                                  
la c.d. azione collettiva nei confronti della pubblica amministrazione il corollario di un disegno riformatore che, 
sul piano della teoria generale, si fonda sulla concezione dell’amministrazione di risultato, in cui domina il 
principio del buon andamento”. 
749
 Sotto questo profilo, rileva peraltro l’assenza di disposizioni che nella legge prevedano il ricorso del giudice 
amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva e di merito ai rimedi istruttori tipici della stessa giurisdizione di 
merito. Si cita a tal proposito il parere del Consiglio di Stato, disatteso in sede di emanazione della legge, per cui: 
“Un rilievo può, tuttavia, essere formulato subito e riguarda il delicato tema dell’istruttoria, apparendo opportuno 
che il riferimento alla giurisdizione di merito si accompagni all’esplicito richiamo dei penetranti poteri istruttori 
di cui il giudice dispone (art. 44, comma 2 r.d. n. 1054 del 1924, secondo cui nei giudizi di merito il Consiglio di 
Stato può inoltre ordinare qualunque altro mezzo istruttorio, nei modi determinati dal regolamento di procedura, 
e art. 27 del r.d. n. 642 del 1907 secondo cui la sezione quinta – tutte le sezioni giurisdizionali per effetto del r.d. 
20 dicembre 1923, n. 2840, con cui è venuta meno la separazione di competenza tra le sezioni giurisdizionali del 
Consiglio di Stato – può assumere testimoni, eseguire ispezioni, ordinare perizie e fare tutte le altre indagini che 
possono condurre alla scoperta della verità, coi poteri attribuiti al magistrato dal codice di procedura civile e con 
le relative sanzioni)”. 
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inferire il vizio dell’eccesso di potere e – sul piano soggettivo – fosse stato dedotto in 
giudizio un pregiudizio specificamente legato ad una situazione giuridica individuale. 
Con l’indicazione della qualità e dell’efficienza dell’attività amministrativa e dei 
servizi pubblici come parametro normativo positivo e con lo sdoganamento dei 
summenzionati limiti oggettivi e soggettivi al sindacato sulla discrezionalità tecnica 
ad opera del D. Lgs. 198/2009, sembrerebbe invece che la distinzione tra merito e 
discrezionalità (tecnica) assuma contorni più definiti. 
Tale assunto, in particolare, risulta ulteriormente rafforzato dalla Delibera Civit 
88/2010, già precedentemente richiamata nel corso della precedente trattazione, 
emanata con la specifica funzione di prevedere linee guida per la predisposizione 
degli standard di qualità ed efficienza delle prestazioni delle Amministrazioni 
Pubbliche e dei gestori di servizi, utili all’attuazione dell’art. 1 del D. Lgs. 198/2009. 
Si richiederebbe in tal senso che al merito dell’azione amministrativa afferisse la 
definizione dell’“an” dei servizi e la predisposizione delle regole generali a presidio 
dell’erogazione dell’attività a beneficio dell’utenza, mentre la doverosa 
predisposizione delle regole tecniche di funzionamento del servizio, e dunque dei 
parametri di qualità ed efficienza, rientrerebbe nell’ambito della discrezionalità di tipo 
tecnico, come tale sindacabile innanzi al giudice amministrativo in sede di legittimità.  
In tal senso, si avrebbe “un sindacato non più formale delle attività poste in essere, 
con riferimento alle regole di procedimento e competenza, ma un sindacato 
sostanziale di effettiva idoneità dell’attività provvedimentale a conseguire gli obiettivi 
proposti e fissati”750. 
Tale sindacato si porrebbe come un “controllo esterno” dei risultati raggiunti dal 
gestore dei servizi che – a differenza degli altri rimedi giurisdizionali di marca 
civilistica o amministrativistici – consentono all’utenza di verificare e conformare 
l’operato delle Amministrazioni e dei gestori le cui condotte travalicano il singolo 
interesse individuale, andando a incidere direttamente sulle modalità di 
perseguimento dell’interesse generale, in quell’ambito del rapporto di utenza con 
                                                 
750 S. G. Costantino, Azioni collettive ed organizzazione dei servizi, in www. giustizia-amministrativa.it.  
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riferimento al quale all’inizio del capitolo ci si era interrogati sulla possibilità che 
l’utente avesse possibilità di muovere azione diretta751. 
Inquadrando la fattispecie nell’ambito della disciplina dei servizi pubblici, si offre in 
particolare all’utente, (si ribadisce) tanto in forma associata quanto individuale, la 
possibilità di far valere innanzi al giudice amministrativo il mancato rispetto dei 
parametri qualitativi contenuti nelle Carte dei servizi o predisposti 
dall’Amministrazione e la mancata adozione di atti amministrativi generali 
obbligatori (ad es. quelli concernenti i criteri di determinazione delle tariffe)752. Il che 
produce un sostanziale rafforzamento degli strumenti di tutela della qualità dei servizi, 
come gli indennizzi automatici, il reclamo e le modalità alternative di risoluzione 
delle controversie.  
A ciò si aggiunga che la proposizione del ricorso deve necessariamente essere 
anticipato da una diffida o da un tentativo di conciliazione (ex l. 69/09), così 
rimarcando quanto in precedenza già affermato circa l’importanza che i metodi di 
                                                 
751
 Si tratterebbe di quegli interessi di fatto che altrimenti non avevano in precedenza possibilità di accedere al 
giudizio a fronte di azione individuale. A. M. Sandulli, in Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1989, I, p. 
105. Sul punto si rinvia a U. Zingales, Ult. cit., pp. 249 – 250, per un’interessante ricostruzione della fattispecie, 
nei termini in cui  “Non tutelando direttamente la pretesa del cittadino, mera occasione per la rilevazione di 
criticità e disfunzioni dell’apparato organizzativo della pubblica amministrazione, si è in presenza di una forma 
di giurisdizione di tipo oggettivo e non soggettivo, con ciò verificandosi - nel momento di una forte spinta 
innovatrice - una paradossale proiezione all’indietro di circa un secolo, quando era predominante la teoria 
dell’interesse solo occasionalmente protetto che offuscava e sviliva la situazione giuridica soggettiva di cui era 
chiesta protezione davanti al giudice. In altri e più sintetici termini: rendendo “giustiziabile” il buon andamento 
della pubblica amministrazione, l’interesse del singolo torna ad essere occasionalmente protetto, nell’ambito di 
una giurisdizione di tipo oggettivo” 
752
 Il decreto legislativo 198/2009 individua come segue le condotte che possono essere censurate con l’azione 
collettiva: - violazione degli obblighi contenuti nelle carte dei servizi; - violazione di termini o mancata 
emanazione di atti amministrativi generali obbligatori e non aventi contenuto normativo, da emanarsi 
obbligatoriamente entro e non oltre un termine fissato da una legge o da un regolamento; -violazione degli 
standard qualitativi ed economici stabiliti dalle autorità preposte alla regolazione ed al controllo del settore. A 
differenza di quanto previsto dalla legge delega non compare la possibilità di esercitare l’azione collettiva 
nell’ipotesi in cui la lesione ad una categoria di cittadini derivi dalla “omesso esercizio di poteri di vigilanza, di 
controllo o sanzionatori”. Ulteriormente restrittiva è l’ipotesi del danno derivante ai cittadini in ragione della 
individuazione dei soli “atti amministrativi generali obbligatori e a contenuto non normativo”. Il Consiglio di 
Stato in sede consultiva del 9 giugno 2009 n. 1943 aveva espresso sul punto la sua perplessità evidenziando: “La 
limitazione agli atti obbligatori non trova fondamento nella delega. La specificazione relativa al carattere non 
normativo, poi, può dare adito ad equivoci, essendo consolidato l’uso del termine “atto amministrativo generale” 
con riferimento agli atti formalmente e sostanzialmente amministrativi (esemplare, al riguardo, l’art. 13, comma 
1 della legge 241 del 1990, la quale menziona separatamente – ai fini dalla non applicazione del capo sulla 
partecipazione al procedimento amministrativo – gli “atti normativi” e gli “atti amministrativi generali”), sicché 
la precisazione appare inutile o, peggio, fuorviante (lasciando intendere – a contrario – che l’essenza del 
regolamento è quella di atto amministrativo generale, sia pure a contenuto normativo).” 
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risoluzione non contenziosa dei conflitti stanno sempre più assumendo nel panorama 
normativo dei servizi pubblici753. 
L’azione si qualifica particolarmente, inoltre, quanto all’aspetto della legittimazione 
ad agire, poiché gli interessi di cui l’utente o la categoria di utenti potrebbero 
lamentare la violazione devono essere caratterizzati oltre che dalla rilevanza giuridica 
in termini di diritto soggettivo o interesse legittimo754 anche dalla omogeneità degli 
stessi per una pluralità di utenti che eventualmente si trovino nelle medesime 
condizioni del ricorrente755. 
Tale nuovo meccanismo, che consente al singolo utente di sottoporre alla valutazione 
del giudice interessi trasversali (in quanto omogenei e comuni) a ciascun fruitore del 
servizio, rende suscettibile di una tutela “individuale” anche quell’interesse alla 
corretta ed efficiente gestione dei servizi pubblici che precedentemente non era 
ritenuto sindacabile in quanto considerato aspettativa individuale di mero fatto. Si 
conferma così la tendenza evolutiva rispetto al tradizionale criterio generale a 
fondamento del sistema di tutela giurisdizionale nazionale di cui agli art. 24 e 113 
Cost., in base al quale è da ritenersi legittima la domanda in relazione alla sussistenza 
di un interesse differenziato e qualificato756. 
                                                 
753
 Come ha correttamente notato .P M. Zerman, Partenza in salita per la class action, cit. “La struttura del processo 
è improntata a quella della impugnazione del silenzio, avendo per lo più il medesimo presupposto di 
comportamento inadempiente della PA o per la sua inerzia o per la necessità di adeguare la qualità del servizio 
agli standard qualitativi. Come per la precedente disciplina sul silenzio, ora modificata dalla legge 15/2005, 
l’azione giudiziaria è condizionata alla previa diffida  alla PA o al concessionario ad assumere le iniziative utili 
alla soddisfazione degli interessi rappresentati dai cittadini. Il termine posto dal decreto legislativo (90 giorni) 
pare però eccessivamente lungo e tale da svuotare in gran parte l’utilità dell’azione, che, proprio perché non 
avente finalità risarcitoria ma di “adempimento” ai livelli garantiti di standard qualitativi, dovrebbe assumere un 
ritmo maggiormente sollecitatorio.  La notifica della diffida- e il decorso dei 90 giorni- costituisce condizione di 
ammissibilità del ricorso avanti il Giudice amministrativo: lo stesso deve essere proposto entro un anno dalla 
diffida”. 
754
 Cfr. U. Zingales, Una strana forma di tutela del cittadino nei confronti della p.a.: la class action, in Giorn. Dir. 
Amm., 3/2010, p. 250 
755
 Per quanto riguarda la legittimazione ad agire, è prevista la proponibilità dell’azione sia da parte dei singoli, 
titolari di interessi giuridicamente rilevanti ed omogenei per una pluralità di utenti e consumatori (art. 1, c. 1), 
con possibilità di intervento di altri soggetti che si trovino nella medesima situazione giuridica del ricorrente (art. 
1, c. 3), sia da parte di associazioni o comitati a tutela degli interessi dei propri associati (art. 1, c. 4). 
756 E – come si è già precisato nel precedente paragrafo - fatto salvo il caso in cui alla loro lesione fosse corrisposto 
un pregiudizio diretto, attuale e concreto nella sfera giuridica individuale. 
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In tal caso, infatti, il criterio della legittimazione ad agire si fonda pur sempre sulla 
lesione concreta, diretta e attuale di un interesse del soggetto agente, con la 
particolarità che si considera l’individuo come titolare di interessi “giuridicamente 
rilevanti ed omogenei per una pluralità di utenti e consumatori”757   
Quale sia la collocazione della posizione giuridica fatta valere con l’azione in esame, 
si evince dalla non identificabilità con i diritti afferenti agli aspetti patrimoniali del 
rapporto contrattuale con il gestore, e dalla diversità rispetto alle condizioni entro cui 
si è ritenuta ammissibile l’azione innanzi al giudice amministrativo da parte delle 
associazioni rappresentative degli utenti. 
Si tratta, infatti, di una situazione giuridica nuova in cui il singolo utente – a 
prescindere dall’adesione di altri soggetti portatori di interessi omogenei – è reso 
titolare del diritto a che siano erogati servizi pubblici efficienti e di livello qualitativo 
adeguato ai canoni prefissati dal gestore, tutelabile stimolando il potere del giudice 
amministrativo di valutare l’organizzazione del servizio e i rapporti tra 
amministrazione e gestore758. 
Il che si traduce – in sostanza – nella tutela di posizioni di interesse diffuso759 
astrattamente riferibili ad ogni utente ed afferenti alla struttura organizzativa del 
servizio, quale “corollario di un disegno riformatore che, sul piano della teoria 
generale, si fonda sulla concezione dell’amministrazione di risultato, in cui domina il 
principio del buon andamento”760. 
È evidente, in altri termini, una presa d’atto del legislatore della dimensione 
ultraindividuale dell’utenza, che si concretizza sul piano processuale in un 
considerevole ampliamento – come auspicato da certa dottrina – delle possibilità del 
singolo utente di adire il giudice amministrativo e su quello sostanziale nella 
legittimazione a richiedere la tutela di ogni aspetto del rapporto di utenza761. 
                                                 
757 Inserire articolo 1 D. Lgs. 198 del 29 dicembre 2009 
758
 TAR Puglia 493/09, cit. 
759
 A. Monea, ult. op. cit., p.   83 
760
  Così il Consiglio di Stato nell’Adunanza in sede consultiva del  9 giugno 2009 n. 1943. 
761
 Secondo P. M. Zerman, Partenza in salita per la class action, in www. giustizia-amministrativa.it, 
“Tradizionalmente, infatti, l’aspettativa del privato ad un’amministrazione pubblica efficiente (es. alla buona 
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(segue) criticità della c.d. class action amministrativa 
 
A fronte di tali traguardi, meritano di essere poste in evidenza alcune potenziali 
criticità della riforma, specie con riguardo alla sua applicabilità all’ambito dei servizi 
pubblici locali. 
In primo luogo, esiste un problema di applicazione della norma, dal momento che – 
contrariamente a quanto previsto dalla legge delega - l’art. 7 del D. Lgs. 198 prevede 
che “in ragione della necessità di definire in via preventiva gli obblighi contenuti nelle 
carte dei servizi e gli standard qualitativi ed economici di cui all’art.1, e di valutare 
l’impatto finanziario e amministrativo degli stessi nei rispettivi settori, la concreta 
applicazione del presente decreto alle amministrazioni e ai concessionari di servizi 
pubblici è determinata anche progressivamente, con uno o più decreti del Presidente 
del Consiglio dei ministri su proposta del Ministro per la  pubblica amministrazione e 
l’innovazione, di concerto con il Ministro dell’economia e delle Finanze e di 
concerto, per quanto di competenza con gli altri ministri interessati” 762. 
A tale rinvio ha infatti solo parzialmente sopperito la Direttiva del Ministro della 
Funzione Pubblica del 25 febbraio 2010, la quale ha specificato l’esperibilità 
dell’azione collettiva avverso la violazione di termini o la mancata emanazione di atti 
                                                                                                                                                                  
illuminazione o manutenzione delle strade, alla qualità resa dai diversi servizi pubblici ) era considerato un 
interesse di mero fatto, non tutelabile in giudizio. Il nostro sistema di giustizia amministrativa prevede, infatti, la 
tutela di un interesse “differenziato” del cittadino e “qualificato”, -ai sensi degli artt. 24 e 113 Cost. che per la 
sua struttura era considerato agli antipodi rispetto a quello diffuso.  Tuttavia nel corso del tempo, sia per 
l’accentuarsi del fenomeno di condotte plurioffensive (si pensi in  materia ambientale) sia nell’ottica di  lettura 
costituzionalmente orientata della tutela del cittadino non solo come singolo ma inserito nell’ambito di una 
collettività in cui esplica la propria personalità  (art. 2 della Cost.), si è avvertita la  necessità di superamento di 
un’ottica propriamente individualistica dell’interesse legittimo. Al fine di ovviare alla profonda differenza 
strutturale, la giurisprudenza ha proceduto all’individuazione di elementi di differenziazione e qualificazione di 
determinati soggetti portatori dell’interesse diffuso rispetto al gruppo sociale complessivamente inteso”.  
762
 Tale disposizione, così formulata, rimanda infatti sine die l’applicazione della class action, diversamente da 
quanto disposto dalla Legge 15/09, che prevedeva il termine di nove mesi per l’entrata in vigore del decreto 
legislativo, e che all’art. 3 prescriveva inoltre che nell’ulteriore termine di ventiquattro mesi dalla data di entrata 
in vigore dei decreti legislativi il Governo avrebbe potuto adottare eventuali disposizioni integrative e correttive.  
“Desta quindi molte perplessità – ad avviso di P. M. Zerman, Partenza in salita per la class action  - sul piano 
della legittimità del decreto legislativo –in relazione all’art. 76 Cost. - una disposizione che ad onta del suo titolo, 
transitoria non è, limitandosi a procrastinare senza alcun termine preciso, ma con un rinvio alla pura 
discrezionalità governativa, l’applicazione della class action così come voluta dal legislatore delegante”. 
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amministrativi generali, limitandosi – per quanto attiene agli standard qualitativi dei 
servizi pubblici – ad invitare le Amministrazioni (anche locali) ad effettuare una 
ricognizione delle carte dei servizi esistenti, a pubblicarne copia sui rispettivi siti 
istituzionali ed a trasmetterne copia al Comitato per la valutazione, la trasparenza e 
l’integrità nelle Pubbliche Amministrazioni763. 
Difatti da un lato, come ha avuto modo di sottolineare la prima giurisprudenza che ha 
applicato la normativa in esame, individuate le ragioni che hanno indotto il legislatore 
a procrastinare l’applicazione dell’azione ai servizi pubblici ad un momento 
successivo alla concreta determinazione degli standard quali - quantitativi e di 
efficienza delle prestazioni da erogare all’utenza “appare chiaro come, per converso, 
le medesime considerazioni non possano riprodursi per quelle norme del d.lgs.198/09 
che individuano fattispecie completamente definite in ogni loro aspetto, ivi compresa 
l’esatta perimetrazione del comportamento lesivo. Il riferimento è, in questo caso, 
all’obbligo di “emanazione di atti amministrativi generali obbligatori e non aventi 
contenuto normativo da emanarsi obbligatoriamente entro e non oltre un termine 
fissato da una legge o da un regolamento”. Quivi tutto è compiutamente 
predeterminato: la posizione giuridica tutelata è correlata all’emanazione di un atto le 
cui caratteristiche sono declinate direttamente dal legislatore, è regolamentata l’azione 
in relazione a tutti i profili rilevanti, è disciplinato il conseguente processo” 764. 
In secondo luogo, v’è da constatare come il rimedio in questione costituirà uno 
strumento valido di tutela dell’utente solo a fronte di un’applicazione non meramente 
formale della normativa (sia sul piano dell’esercizio dei poteri di controllo del giudice 
sul contenuto degli atti a monte del servizio e sulla concreta applicazione dei 
parametri di qualità ed efficienza dei servizi, sia su quello dell’effettivo esperimento 
                                                 
763La Direttiva in questione è reperibile sul sito web 
http://portal.lavoropa.it/sites/default/files/DirettivaFunzionePubblica_25febbraio2010_n4.pdf 
764La sentenza citata è del TAR Lazio, Roma, 20 gennaio 2011, n. 552, in materia di pubblica istruzione. Con 
riferimento ad atti generali adottati dall’amministrazione e suscettibili di ledere posizioni soggettive omogenee a 
una pluralità di utenti, in materia di servizi pubblici locali, si pensi ad es. agli atti generali di determinazione delle 
tariffe, adottati dall’Amministrazione in base a una clausola contenuta nel contratto di servizio che, 
successivamente, ne recepisce i contenuti obbligando il gestore a darvi concreta esecuzione nei singoli rapporti di 
utenza, Come già si è visto, la giurisprudenza amministrativa – prima dell’introduzione della class action 
amministrativa – aveva ammesso anche la tutela individuale di siffatta posizione soggettiva. Si rinvia a TAR 
Campania 24/2009, a p. 265. 
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della diffida e del tentativo di conciliazione), attraverso l’applicazione in concreto dei 
rimedi e delle sanzioni previsti nel D. Lgs. 198 (pubblicità della sentenza, obbligo per 
l’Ente condannato di individuare i soggetti responsabili e adottare “i conseguenti 
provvedimenti di propria competenza” e, nel caso di mancato rispetto della sentenza, 
giudizio di ottemperanza). 
Solo in tal modo, infatti, l’istituto della class action amministrativa – pur non essendo 
un’azione di natura risarcitoria - potrebbe comunque costituire una modalità di 
controllo idonea a riequilibrare l’assenza di terzietà dell’Amministrazione, non 
infrequente nella gestione dei servizi pubblici locali, fungendo da deterrente per 
eventuali condotte inadempienti dei gestori, assicurando maggiore coerenza tra i 
moduli di organizzazione e gestione dei servizi e gli obiettivi di qualità ed efficienza 
delle prestazioni fornite all’utenza e consentendo a quest’ultima una tutela non più 
limitata al solo momento esecutivo del contratto di utenza, ma estesa all’intero 
rapporto. 
In ultima istanza, si rileva un ulteriore potenziale vulnus della novella, consistente 
nella previsione dell’ultimo comma dell’art. 1-bis, secondo il quale “nel giudizio di 
sussistenza della lesione di cui al comma 1 si tiene anche conto delle risorse 
strumentali, finanziarie e umane concretamente a disposizione delle parti intimate”, 
che rischia di aprire la strada a pronunce di irresponsabilità dei gestori la cui condotta 
sia un portato della mancanza di risorse strumentali a fornire il servizio secondo le 
condizioni di prestazione prestabilite. 
Per un verso, certo occorre constatare l’importanza e la necessarietà di una simile 
previsione, stante il limite della invarianza finanziaria assegnato dalla legge e 
l’afferenza della organizzazione e della gestione delle risorse a disposizione dell’Ente 
locale al nocciolo duro del merito amministrativo e – in tal senso – “della 
discrezionalità politica della Pubblica Amministrazione”765. 
Per altro verso, tuttavia posto che i livelli territoriali in cui risultano più diffusi i 
modelli di gestione tradizionali ed è maggiore il ricorso all’in house providing sono 
anche quelli più dissestati da carenze economiche e, in generale, dalla mancanza di 
                                                 
765 S. G. Costantino, Azioni collettive, cit. 
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risorse766, qualora non si assumano criteri interpretativi idonei a verificare le cause 
che sottendono al collegamento tra insufficienza delle risorse e inefficienza del 
servizio, si rischia di vanificare, laddove è maggiormente necessaria, la funzione di 
stimolo e di incentivo da parte dell’utenza nei confronti dei gestori e delle Pubbliche 
Amministrazioni, che è insita nella ratio della previsione di tale rimedio. 
                                                 
766
 B. Spadoni, I servizi pubblici locali nel mezzogiorno, in www.dirittodeiservizipubblici.it,  
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Conclusioni 
 
Ripercorrendo le tappe del lavoro complessivamente svolto, può affermarsi che per 
quasi un secolo i servizi pubblici siano stati oggetto di una lettura per certi aspetti 
unitaria, tanto sotto il profilo nozionistico quanto sotto quello della disciplina 
normativa. 
Il pensiero giuridico, pur seguendo diverse impostazioni e qualificando come 
“pubbliche” talune prestazioni rivolte alla collettività, a seconda che un soggetto 
pubblico le assumesse come tali ovverosia in relazione all’oggetto dell’attività svolta, 
ha sempre assegnato ai servizi pubblici la funzione di soddisfare interessi 
ultraindividuali (pubblici o sociali), nettamente distinti rispetto a quelli afferenti la 
sfera privata. 
Sia l’impostazione soggettiva che quella oggettiva, infatti, per lungo tempo hanno 
entrambe fondato le proprie riflessioni su una concezione dicotomica del rapporto tra 
soggetto e Stato, tra libertà e autorità. 
Di conseguenza l’interesse pubblico - ovverosia, nell’ordinamento postbellico, 
l’interesse sociale - all’erogazione di taluni servizi, è stato di volta in volta assunto 
come parametro di legittimazione di interventi autoritativi, funzionali alla 
programmazione e alla gestione di determinate attività che precedentemente 
rientravano nella libera iniziativa privata. Per converso, la posizione giuridica 
soggettiva dei fruitori dei servizi pubblici finiva per essere subordinata o assorbita 
nell’ambito degli interessi perseguiti dall’Amministrazione pubblica, ovverosia si 
considerava come mera aspettativa di fatto al soddisfacimento di interessi egoistici, in 
quanto tale giuridicamente non rilevante. 
Dunque, se per un verso alla nozione di servizio pubblico si tentava di fornire una 
collocazione sistematica nell’ambito delle attività della Pubblica Amministrazione, 
per altro verso la nozione di utente tendeva ad assimilarsi sempre più a quella di 
amministrato. 
In linea con tale concezione, il legislatore ha dunque previsto – tanto per i servizi 
pubblici nazionali, con discipline ad hoc, quanto per i sevizi pubblici locali, con la 
normativa sulle municipalizzazioni – una regolamentazione sostanzialmente 
omogenea: per talune attività, si sono ammessi regimi di riserva e di monopolio 
pubblico di talune attività; sono stati introdotti modelli amministrativi di 
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pianificazione e organizzazione dei servizi; le strutture di gestione sono state 
assoggettate a controlli pubblicistici; si sono introdotti modelli di gestione pubblica, 
come le aziende municipali o le aziende - organo; sono stati coniati istituti di natura 
pubblicistica per disciplinare i rapporti tra amministrazione e privati imprenditori, 
come le concessioni di servizio pubblico; l’autonomia privata, nei rapporti di utenza, 
è stata sostituita da regolamenti di natura amministrativa che prescrivevano le 
condizioni di erogazione delle prestazioni, garantivano ampi margini di 
irresponsabilità al gestore e punivano le violazioni dei singoli con sanzioni 
disciplinari. 
Il declino e la crisi del sistema prefigurato ha prodotto una netta differenziazione – 
sotto il profilo evolutivo – tra servizi pubblici nazionali e locali. 
Nel volgere dell’ultimo lustro del secolo scorso, in particolare, il progressivo 
riconoscimento delle autonomie locali, la privatizzazione dei moduli gestionali e 
l’affermarsi di principi, strumenti e regole di derivazione comunitaria, possono 
considerarsi i principali vettori di cambiamento nello scenario dei servizi pubblici. 
Sotto il primo profilo, i numerosi interventi legislativi che si sono susseguiti nel 
tempo, fino a trovare pieno riconoscimento nella riforma del Titolo V della 
Costituzione, hanno mutato radicalmente le modalità di organizzazione e 
funzionamento delle strutture pubbliche a livello nazionale e territoriale, provvedendo 
a una sostanziale redistribuzione delle competenze normative e organizzative tra 
Stato, Regioni ed Enti locali.  
In particolare si è inteso creare un ordinamento delle autonomie locali distinto rispetto 
a quello statale, anche con riferimento alla disciplina dei servizi pubblici. 
La normativa statale ha provveduto a disciplinare a livello settoriale l’organizzazione 
e la gestione di servizi pubblici erogati a livello nazionale, come le 
telecomunicazioni, i servizi postali, il servizio sanitario, i trasporti di linea, nonché 
servizi come la produzione e la distribuzione dell’energia elettrica e del gas, che 
ricomprendono anche segmenti di attività organizzati e gestiti dagli Enti locali. 
Peraltro, il legislatore ha introdotto discipline verticali anche con riferimento ad 
alcuni servizi pubblici locali, come i trasporti locali, il servizio idrico e i servizi di 
smaltimento dei rifiuti, introducendo criteri di gestione territoriale integrata e di 
aggregazione tra Enti locali. 
Con riferimento alla restante parte dei servizi pubblici erogati a livello territoriale, la 
normativa nazionale si è limitata a dettare regole generali di disciplina, in particolare 
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assegnando in primo luogo ai Comuni il compito e la responsabilità – sul piano 
politico-amministrativo ed economico - di assumere, organizzare e gestire i servizi 
ritenuti utili a curare gli interessi e promuovere lo sviluppo delle rispettive comunità 
di riferimento, anche attraverso forme di associazione e cooperazione con altri Enti 
locali. 
È di tutta evidenza, dunque, che a seguito del mutato assetto ordinamentale i servizi 
pubblici locali si caratterizzino come ambiti di attività disomogenei sia sotto il profilo 
della disciplina normativa e regolamentare, che sotto il profilo dell’individuazione 
degli ambiti territoriali di riferimento.  
Una ulteriore conseguenza del nuovo riparto di competenze risiede poi nel fatto che 
mentre a livello nazionale risulta evidente dalla disciplina normativa di un 
determinato servizio pubblico la rilevanza delle prestazioni ai fini dell’attuazione di 
diritti costituzionalmente tutelati, nei servizi pubblici locali - laddove non siano 
oggetto di una disciplina settoriale - tale legame spesso si rivela meno diretto, in 
quanto la legge, fatti salvi i livelli essenziali delle prestazioni da garantire 
universalmente a tutta l’utenza, non pone limiti alla discrezionalità e all’autonomia 
dell’Amministrazione di individuare gli interessi da curare nella predisposizione e 
nell’organizzazione di un servizio pubblico. 
Sotto il secondo profilo, il processo di privatizzazione delle strutture di natura 
pubblicistica, che ha coinvolto in generale numerosi settori di intervento 
dell’Amministrazione Pubblica nell’economia, ha determinato significativi 
mutamenti nella disciplina dei modelli di gestione dei servizi pubblici e nella loro 
applicazione. 
L’impresa di gestione dei servizi pubblici è divenuta in breve tempo il principale 
modulo gestionale dei servizi pubblici consistenti in attività di rilevanza 
imprenditoriale, sia a livello nazionale che locale, sostituendo gradualmente strumenti 
precedentemente utilizzati come l’azienda pubblica.  
Al di là di una apparente omogeneizzazione sotto il profilo formale, tuttavia, 
l’introduzione del modello di gestione imprenditoriale ha presentato aspetti 
applicativi di notevole complessità, in particolare con riferimento agli aspetti legati 
alle conseguenze dei diversi stadi del processo di privatizzazione. 
Si è potuto distinguere, a tal proposito, a seconda che la privatizzazione nei servizi 
pubblici si traducesse in cambiamenti per lo più formali dei precedenti assetti 
organizzativi, o invece si concretizzasse in una effettiva modifica dello status quo 
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ante, in termini sostanziali di liberalizzazione del settore, o funzionali, di 
instaurazione di un rapporto di terzietà tra Amministrazione e gestore, in luogo del 
modello tradizionale di programmazione e gestione pubblica del servizio. 
In relazione alla cornice normativa e applicativa di riferimento, le misure di 
liberalizzazione comunitarie e la ricaduta diretta sulla regolamentazione dei servizi 
pubblici nazionali di principi e regole di matrice europea hanno giocato un ruolo 
fondamentale nella differenziazione del loro percorso evolutivo rispetto ai servizi 
pubblici locali.  
Ciò risulta particolarmente evidente prendendo in considerazione la nozione di servizi 
pubblici introdotta dall’ordinamento comunitario, con particolare riferimento alle 
attività di rilevanza economica. 
Nella dimensione comunitaria, infatti, si ribalta la prospettiva nella quale il pensiero 
giuridico nazionale ha sempre inquadrato i servizi pubblici: posto il mercato unico 
come luogo della realizzazione dei diritti e delle libertà di ogni soggetto, pubblico o 
privato, infatti, si rende necessario in primis valutare la rilevanza economica di 
ciascuna attività e garantire quanto più possibile la concorrenzialità nei rapporti tra gli 
stessi attori del mercato, ammettendo la programmazione e la gestione pubblica nei 
limiti e nel rispetto dei principi di sussidiarietà, proporzionalità e adeguatezza. 
Per i servizi pubblici, tali principi sono modulabili, tra l’altro, in relazione alle singole 
attività di volta in volta prese in esame e in considerazione della tutela dell’interesse 
generale al miglioramento della qualità della vita e al godimento di diritti 
fondamentali degli utenti, la cui garanzia è doverosa per ciascun ordinamento 
giuridico nella misura entro cui la fruizione di taluni  servizi di base si riveli 
essenziale e funzionale ad assolvere una funzione solidaristica, nonché di coesione 
economica e sociale. 
In concreto, dunque, la misura entro cui si ammette l’intervento 
dell’Amministrazione Pubblica a garanzia dell’assolvimento dell’interesse generale è 
determinata da un rapporto di proporzionalità inversa tra l’idoneità dei modelli tipici 
del mercato e del diritto privato ad assolvere alle esigenze e ai bisogni dell’utenza, 
individuale o collettiva, e la soglia di doverosità e universalità entro cui risulta 
necessario assicurare l’erogazione di talune prestazioni. 
È nella suddetta cornice, che correttamente devono inquadrarsi le misure comunitarie 
di liberalizzazione di taluni mercati dei servizi ovverosia l’introduzione nei singoli 
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ordinamenti di strumenti e modelli di regolazione funzionali a promuovere e tutelare 
la concorrenza nei servizi pubblici. 
Sul versante nazionale, infatti, le caratteristiche dimensionali dei mercati di 
riferimento e l’incidenza diretta delle normative europee hanno consentito, in alcuni 
casi, di abbattere i preesistenti regimi di riserva liberalizzando i relativi settori, come 
quello dei servizi di telecomunicazione, mentre in altri casi hanno determinato una 
significativa riduzione dell’intervento pubblico e mutamenti rilevanti negli assetti 
organizzativo - gestionali dei servizi pubblici, come nel caso delle poste o della 
distribuzione dell’energia elettrica e del gas. 
Di conseguenza, in alcune attività di rilievo nazionale – anche laddove resta centrale 
il ruolo dell’Amministrazione e/o delle società pubbliche – va comunque 
affermandosi una distinzione di ruoli e competenze tra soggetti deputati alla 
regolazione e imprese di gestione dei servizi pubblici, che trovano composizione e 
disciplina nell’ambito di strumenti di regolamentazione contrattata. 
Diverso è invece il quadro evolutivo dei servizi pubblici locali, specie in relazione ad 
aspetti peculiari cui si è fatto più volte riferimento nel corso del presente elaborato e 
che contraddistinguono l’organizzazione e la gestione di tali attività a livello 
territoriale, quali ad esempio le dimensioni ristrette dei bacini di utenza, l’obiettiva 
difficoltà di creare i presupposti per l’accesso di una pluralità di competitors nel 
mercato, la esigua remuneratività di talune delle prestazioni erogate, la scarsa 
convenienza a costituire autorità di regolazione terze rispetto agli Enti locali e ai 
gestori, e infine – ma non per questo meno importante – il legame tra scelte politico-
amministrative degli Enti locali e consenso elettorale della cittadinanza residente. 
Tali aspetti, insieme ad altri quali l’assenza di specifici interventi del legislatore 
europeo e le criticità degli interventi nazionali di riforma della disciplina generale in 
materia, hanno concorso in modo significativo a determinare una efficacia mediata e 
indiretta dei principi e dalle regole comunitarie in ambito territoriale, ostacolando la 
realizzazione di effettivi assetti concorrenziali e contribuendo al diffuso permanere 
dei tradizionali regimi di programmazione e gestione pubblica. 
Invero, solo nella legislazione e nelle pronunce giurisprudenziali degli ultimi anni si è 
resa evidente una tendenza più marcata a collocare i servizi pubblici locali nel quadro 
della nozione e dei principi europei in materia di servizi di interesse generale, come 
peraltro recentemente ribadito dalla Corte Costituzionale, con sentenza n. 325 del 3 
novembre 2010. 
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La recente disciplina normativa di riforma dei servizi pubblici a rilevanza economica 
e l’impostazione che va consolidandosi nella giurisprudenza sembrano collocarsi in 
linea con l’orientamento comunitario alla graduale apertura alla concorrenza (nel o 
per il mercato) nell’ambito dei servizi pubblici a rilevanza economica e alla garanzia 
di modelli improntati all’efficienza delle prestazioni nell’ambito dei servizi pubblici 
privi di rilievo economico. 
Si è però avuto modo di constatare come, tuttavia, la misura della separazione tra  
attività di programmazione, regolazione e gestione del servizio assume intensità 
variabile – oltre che a seconda del livello amministrativo cui il servizio compete, in 
virtù del fatto che la distinzione tra tali attività tende ad essere tanto meno netta, 
quanto più ci si avvicina al livello locale – anche in relazione alla disciplina 
applicabile e al modello di governance prescelto per ciascuna tipologia di servizio. 
In tal senso, la giurisprudenza nazionale e comunitaria ha concentrato in particolare 
l’attenzione su alcuni aspetti sostanziali dei modelli di gestione dei servizi pubblici 
locali, come la struttura societaria e i requisiti degli enti a partecipazione pubblica 
totalitaria, nella forma dell’in house providing, o l’entità delle partecipazioni 
patrimoniali e la distribuzione dei compiti e dei poteri di governance interni 
all’organizzazione delle società miste. 
La normativa nazionale di riforma, dal canto suo, facendo propri i risultati di una 
decade di pronunce giurisprudenziali, ha disciplinato i servizi pubblici locali in modo 
addirittura più esteso e più rigoroso di quanto previsto dalle regole comunitarie, 
distinguendoli dai servizi strumentali, implementando le disposizioni utili ad 
assegnare all’Ente locale un ruolo di regolatore di tali attività e favorendo 
l’esternalizzazione dell’erogazione delle prestazioni all’utenza. 
Il quadro attuale, dunque, sembra fornire segnali positivi rispetto al precedente 
assetto, in cui il Testo Unico in materia di autonomie locali, le discipline di settore e 
gli orientamenti dei tribunali in sostanza finivano per non porre alcuna limitazione 
alla libertà di scelta dell’Ente locale in ordine all’assunzione, alla pianificazione e alla 
gestione dei servizi pubblici.  
Nonostante sia ancora prematuro trarre conclusioni, ciò che il pensiero giuridico teme 
nel rilevare le possibili criticità della attuale riforma è il perdurare di retaggi del 
precedente sistema, nel quale - facendo capo al medesimo soggetto pubblico sia 
l’organizzazione che la gestione dei servizi pubblici - i rapporti tra Amministrazione 
e gestore risultavano disciplinati da atti endoprocedimentali di natura pubblicistica 
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ovverosia, nelle ipotesi di conferimento del servizio a imprese di gestione private o a 
capitale misto, come accordi sostitutivi di provvedimento. 
Nei servizi pubblici locali, infatti, il contratto di servizio a tutt’oggi rappresenta solo 
impropriamente uno strumento privatistico di regolazione dei rapporti tra 
Amministrazione e gestore, specie perché la regolazione svolge una funzione 
ancillare rispetto alla programmazione, e gli elementi essenziali dell’accordo sono in 
genere predefiniti quasi totalmente dall’Amministrazione pubblica affidante, al punto 
che in taluni casi la giurisprudenza ha avallato l’assenza di una stipula formale, 
ravvisandone i profili contenutistici negli atti della procedura di affidamento. 
Solo in taluni contesti territoriali le caratteristiche economiche, geomorfologiche e 
sociali, associate alla presenza o alla predisposizione di bacini di utenza idonei hanno 
consentito l’effettiva introduzione di regimi pro concorrenziali o una tendenziale 
separazione tra regolazione e gestione dei servizi pubblici locali. 
Tale aspetto, come si è potuto rilevare, comporta rilevanti ricadute sui rapporti di 
utenza nei servizi pubblici locali. 
La commistione tra programmazione, regolazione e gestione, infatti, incide di per se 
stessa sul grado di tutela degli interessi dei destinatari dei servizi, in quanto attenua la 
garanzia di terzietà del regolatore, costituente presupposto per la sua imparzialità 
rispetto agli interessi regolati e per l’efficienza ed efficacia della regolazione stessa. 
Sotto il profilo appena considerato, inoltre,  i rapporti di utenza nei servizi pubblici 
locali si caratterizzano in modo particolare. In ambito locale, infatti, lo strumento del 
controllo democratico sulla gestione dei servizi pubblici costituisce ancora una delle 
forme principali di tutela dell’utenza, in quanto consente alla collettività locale di 
influenzare le scelte operate dal soggetto pubblico. Inoltre, nell’individuare le utilità o 
i bisogni da soddisfare attraverso la predisposizione di servizi pubblici e le modalità 
attraverso cui assicurarne il soddisfacimento, gli Enti locali conservano ampi margini 
di discrezionalità, giustificabili alla luce del fatto che le scelte operate si connettono 
all’esercizio dei poteri di indirizzo e controllo politico-amministrativo.  
L’utenza di servizi pubblici locali, pertanto, più che qualificarsi come categoria 
speciale nel genus dei consumatori, come prefigurabile in molti dei servizi pubblici 
nazionali, presenta ancora profili strettamente connessi alla nozione di cittadinanza. 
Per l’effetto, a livello territoriale la tutela degli interessi degli utenti e il loro rapporto 
col gestore risultano dunque considerevolmente influenzati dalla regolamentazione a 
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monte delle attività e delle relazioni tra Enti locali e soggetti deputati alla gestione dei 
servizi pubblici. 
Gli interventi più attuali del legislatore e della giurisprudenza, sotto tale profilo, 
sembrano perseguire la precipua finalità di specificare la responsabilità del gestore in 
relazione alla predeterminazione e al rispetto degli standard di qualità ed efficienza 
delle prestazioni fornite all’utenza: da un lato, implementando la gamma degli 
strumenti di intervento e controllo sull’operato del gestore a tutela delle posizioni 
soggettive individuali e collettive dei fruitori dei servizi pubblici; dall’altro, 
riconoscendo anche a favore del  singolo utente la possibilità di ricorrere alla tutela 
giurisdizionale avverso atti che, sebbene non immediatamente lesivi della propria 
sfera giuridica, siano astrattamente idonei a riverberare i loro effetti conformativi su 
tutte le situazioni giuridiche di utenza. 
In particolare, l’introduzione della disciplina in materia di Carta della qualità dei 
servizi, da intendersi come modalità applicativa a livello locale della normativa 
generale sulla carta dei servizi pubblici, si rivela funzionale a favorire un 
collegamento diretto tra contratto di servizio e contratto di utenza. Per un verso, 
infatti, si vincolano Enti locali e gestori ad attivarsi a garanzia della qualità, della 
universalità e dell’efficienza dei servizi pubblici territoriali, specificando i livelli 
qualitativi ed economici delle prestazioni erogate a beneficio dell’utenza. Per altro 
verso, invece, si prevedono forme di intervento e di controllo da parte degli utenti, 
individualmente o in forma associata, tanto nel procedimento di predeterminazione 
dei contenuti del rapporto di utenza, quanto nel corso della sua esecuzione. 
Oltre la Carta della qualità dei servizi, sul piano della tutela la legislazione regionale e 
nazionale ha affiancato ai tradizionali rimedi giurisdizionali taluni meccanismi utili a 
facilitare l’accesso alla tutela delle posizioni soggettive pregiudicate dalla condotta 
del gestore, senza necessariamente sottostare a costi e tempo dei procedimenti 
giurisdizionali ordinari. In tal senso, da un lato, è stato ampliato il novero degli 
strumenti di tutela non giudiziale tramite l’introduzione, ad esempio, di misure di 
compensazione automatica forfetaria degli utenti per i disservizi provocati dal gestore 
o di modalità alternative di risoluzione delle controversie come procedure conciliative 
o arbitrali; dall’altro, si sono introdotti nel panorama dei mezzi di tutela 
giurisdizionali – accanto alla azione esperibile individualmente o tramite associazione 
di categoria innanzi al giudice ordinario o amministrativo e agli strumenti inibitori 
disciplinati dal Codice del Consumo - la c.d. azione di classe.  
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Attraverso l’azione di classe l’ordinamento consente la tutela risarcitoria, ex art. 140 
– bis del Codice del Consumo, o ripristinatoria, secondo la L. 198/09, di diritti o 
interessi seriali e omogenei il cui pregiudizio è suscettibile di investire l’intera utenza 
di un servizio pubblico, offrendo peraltro la possibilità ad altri utenti interessati di 
aderire all’azione giurisdizionale, così deflazionando i contenziosi, favorendo 
l’uniformità dei giudicati e l’economicità e la fruibilità della tutela,nonché fungendo 
da deterrente per i gestori. 
Dal tenore della disciplina della azione di classe per la tutela nei confronti delle 
inefficienze dei servizi pubblici, dunque, sembrerebbe che il legislatore abbia inteso 
offrire all’utenza uno strumento finalizzato a stimolare il controllo diffuso 
sull’operato del gestore, con finalità del tutto simili a quelle perseguite con la Carta 
della qualità dei servizi: creare un circolo virtuoso finalizzato a migliorare l’efficienza 
delle prestazioni di servizio erogate a beneficio della collettività e consolidare il 
principio – che sta trovando accoglimento anche in certa giurisprudenza –  per cui 
risultano riconducibili alla posizione soggettiva dell’utente individuale dei servizi 
pubblici non solo diritti e interessi del singolo, ma anche interessi differenziati e 
qualificati che fanno capo all’utenza complessivamente intesa. 
Tra le criticità che ancora permangono nella disciplina dei rapporti di utenza e degli 
strumenti di tutela degli utenti nell’ambito dei servizi pubblici locali, laddove il 
sistema di regole posto dal legislatore risente ancora oggi sul piano applicativo del 
retaggio del regime tradizionale di programmazione e gestione pubblica, la principale 
preoccupazione resta quella del sostanziale mantenimento di un regime di 
irresponsabilità del gestore. Tant’è che molti degli sforzi profusi dal legislatore e 
dalla giurisprudenza più recente spingono verso la costruzione di un sistema entro il 
quale l’Ente locale, da un lato, e l’utenza, dall’altro, divengono depositari di rimedi 
funzionali a stimolare la definizione di specifici standard di qualità ed efficienza dei 
servizi locali. 
Certo, il sistema di organizzazione, gestione ed erogazione dei servizi pubblici locali 
– i cui ritardi rispetto ai risultati ottenuti a livello nazionale erano fino a qualche 
tempo fa particolarmente rilevanti – sembra che in tempi più recenti sia stato oggetto 
di interventi sostanziali, finalizzati a rilanciarne la competitività e l’efficienza, 
tenendo comunque conto delle caratteristiche proprie di tali ambiti di attività 
Il rapporto di utenza, in tal senso, riflette e consente di comprendere l’intensità e la 
concreta incidenza dei processi di trasformazione dei servizi pubblici locali. 
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Tale processo di trasformazione, peraltro, può dirsi ad oggi irreversibile, anche alla 
luce di quanto affermato dalla recente sentenza della Corte Costituzionale n. 24 del 
26 gennaio 2011. 
La Consulta, infatti, nel ritenere ammissibile la proposta di referendum abrogativo 
delle disposizioni di modifica dell’art. 113 del TUEL in materia di servizi pubblici 
locali a rilevanza economica (art. 23 bis della l. 133/08 e s.m.), ha affermato 
testualmente che: “nel caso in esame, all’abrogazione dell’articolo 23-bis, da un lato, 
non conseguirebbe alcuna reviviscenza delle norme abrogate da tale articolo 
(reviviscenza, del resto costantemente esclusa in simili ipotesi sia dalla 
giurisprudenza di questa Corte – sentenze n. 31 del 2000 e n. 40 del 1997 – sia da 
quelle della Corte di Cassazione e del Consiglio di Stato); dall’altro, conseguirebbe 
l’applicazione immediata nell’ordinamento italiano della normativa comunitaria 
(come si è visto, meno restrittiva rispetto a quella oggetto del referendum) relativa 
alle regole concorrenziali minime in tema di gara ad evidenza pubblica per 
l’affidamento della gestione di servizi pubblici locali di rilevanza economica”. 
Chiarita dunque l’applicabilità della normativa comunitaria sui servizi di interesse 
generale alle modalità di gestione dei servizi pubblici locali, resta da sottolineare che 
– anche a fronte dell’eventuale abrogazione dell’art. 23-bis – resterebbe comunque 
applicabile quella parte della recente riforma dei servizi pubblici locali finalizzata a 
rafforzare gli strumenti di tutela del rapporto di utenza. 
Il percorso da seguire, a nostro avviso, è quello che il presente contributo ha tentato di 
ricostruire: un percorso che assuma a modello il quadro prefigurato dall’ordinamento 
comunitario dei servizi di interesse generale, nel quale gli Enti locali intervengano per 
conformare le condotte dei gestori di servizi così da consentire a ciascun utente, o alle 
associazioni che tutelano l’utenza collettiva, il soddisfacimento dell’interesse sotteso 
alle rispettive posizioni soggettive, le quali racchiudono in sé non soltanto l’interesse 
a fruire dei vantaggi delle prestazioni erogata, bensì l’interesse generale 
complessivamente considerato, e comprensivo degli interessi individuali e 
ultraindividuali che ciascun servizio pubblico mira a conseguire. 
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